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Zum Strafgefegbuhe für den Norddeutichen Bund,*) 
Von Heren Oberappellationsrath Otto, 


II. 
3. 2 des Einführungsgejetes. 

„Rechtseinheit!“ war das Feldgefchrei, unter welchem das 
DSGB. in Angriff genommen und erkämpft wurde; als es 
aber galt, das Errungene zu verwerthen und ins Leben einzu- 
führen, wählte man für das Banner, unter deſſen Vortritt 
Solches geſchehen jollte, eine Inſchrift, die, mill man fie nicht 
geradezu als unleferlich bezeichnen, doch jedenfalls vieldeutiger 
faum ausfallen fonnte. 

Als jene Inſchrift muß ich den 8. 2 des Einführungsge- 
ſetzes anjeben, in welchem — in Anſchluß an 8.1, der als An- 
fangstermin für die Gültigkeit des DSLGB.S den 1. Januar 
1871 feſtſetzt — Folgendes bejtimmt worden ift: 

„Mit diefem Tage tritt das Bundes- und Landesitraf- 
recht, inſoweit daſſelbe Materien betrifft, welche Gegenſtand 
des Strafgeſetzbuchs für den Norddeutſchen Bund ſind, 
außer Kraft. 

In Kraft bleiben die beſonderen Vorſchriften des Bun— 
des⸗ und Landesſtrafrechts, namentlich über ſtrafbare Ver— 
letzungen der Preßpolizei-, Poſt-, Steuer-, Zoll-, Filcherei-, 
Jagd⸗, Forſt- und Feldpolizei-Gefege, über Mißbrauch des 
Dereins- und Berjammlungsrehts und über den Holz 
(Forft-) Diebtahl. 

Bis zum Erlaſſe eines Bundesgejeßes über den Concurs 
bleiben ferner diejenigen Strafvorſchriften in Kraft, melde 
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rückſichtlich des Concurſes in Landesgeſetzen enthalten find, 
inſoweit dieſelben auf Handlungen ſich beziehen, über welche 
das Strafgeſetzbuch für den Norddeutſchen Bund nichts be⸗ 
ſtimmt.“ 
Welche Bedeutung iſt namentlich der Vorſchrift des Abſ. 1 und 
zwar vorzugsmweife dem darin gedachten Landesftrafrechte gegen- 
über beizulegen ? 

Wäre man genöthigt, fie ftreng nur nad) ihrem Wortlaute 
aufzufajien und wollte man vornehmlich den Ausdrud „Materien“ 
zu eng interpretiren, jo möchte kaum erfindlich fein, zu welchem 
Zwecke überhaupt jene Borfchrift ertheilt worden märe, da 
jolbenfalls in ihr jchwerli mehr gefunden werden könnte, als 
eine jedenfalls entbehrlide Wiederholung des ſchon durch Art. 2 
ber Bundesverfafjung feitgeftellten Satzes: „Daß die Bundes- 
gejebe den Xandesgejegen vorgeben.” Es würde dann 
kaum mehr gefolgert werden fünnen, als daß das neue Bundes- 
ſtrafgeſetz dafür, welde Handlungen ftrafbar und mit welpen 
Strafen fie zu belegen jeien, habe maßgebend werden jpllen; 
dagegen würde es ſolchenfalls wohl der Annahme an jeder Be- 
rechtigung fehlen, wie in dem Erlafje des Bundesſtrafgeſetzbuchs 
zugleih auch die Erklärung liege, daß alle in demfelben nicht 
erwähnten Handlungen criminalrechtlich ftraflos zu bleiben hätten. 
Kann nämlich auch dem Schweigen eines Landes trafgefegbuchs 
über die eine oder andere Handlung nur der Sinn untergelegt 
iperden, dab letztere in dem betreffenden Einzelftaate als ftraflog 
babe angejeben werden follen, jo würde man doch an fi und 
dafern man lediglich an Art. 2 der Verfaſſungsurkunde ſich hält, 
auch dem $. 2 des Einführungsgejetes eine weitergehende Be- 
deutung nicht einräumt, der Bundesgefeßgebung gegenüber zu 
einer gleichen Schlußfolgerung in feiner Weife fih für berechtigt 
erachten dürfen, vielmehr wäre ſolchenfalls ausfchliegli ein ganz 
ausdrüdlider und directer bundesgefegliher Ausſpruch 
iiber die Strafbarkeit oder Straflofigfeit dieſes oder jenes Ge- 
babrens als für die Landesgeſetzgebung bindend anzufehen und 
würde es letzterer einer foldhen interpretation gegenüber unbe- 
nommen jein, in allen Fällen eines von dem DStGB. über den 
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einen oder anderen Punkt beobachteten Schweigens aus dieſem 
Schweigen anjtatt der Folgerung, daß die betreffende Handlung 
für ſtraflos erachtet worden, ebenſo gut den Schluß zu ziehen, 
wie es biernach gerade im der Abſicht des Bundesgeſetzgebers 
gelegen habe, die Beurtbeilung diefer Handlung der Landesge— 
jeßgebung zu überlaffen; ja, felbft wenn aus den Motiven des 
DESIGB.'S oder aus den Reihstagsverhandhingen hervorginge, 
daß man dort eine Handlung für ftraflos angefehen und ledig- 
lich aus dieſem Grunde in das Bımdesftrafgefegbud nicht mit 
anfgenommien habe, würde hierin nod fein für die Landesgefeh- 
gebung bindendes Moment zu erbliden fein, inden es ſolchen— 
falls immerhin an einem bundesgejeglichen, dem Landesftrafrechte 
derogirenden Ausſpruche gebräce. 

Aber ich glaube auch kaum, daß man jene Beitimmung in 
diefem Sinne auffaffen und handhaben müſſe. Schon ihre 
Geneſis ſpricht Dagegen. 

Der erſte Entwurf zum Einführungsgeſetze lautete in dieſer 
Beziehung anders. Er ſetzte nach Anhalt des Art. IT alle 
codificirten Strafgefegbücher der Einzelftaaten unter nament- 
liher Aufführung derfelben, ſowie auch infonderbeit, ſoviel das 
Königreich Sachen betrifft, ganz ausdrüdlich deſſen „Nevidirtes 
St GB. von 1. Detober 1868” und zwar fammt allen „biefe Ge- 
ſetze ergänzenden, abändernden und erläuternden Beſtimmungen“ 
gänzlih außer Wirkſamkeit und beftimmte in feinem Art. II 
überdies, daß „Dagegen die befonderen Bundes- und Lan— 
desftrafgeiege, injoweit fie Gegenftände beträfen, rückſichtlich deren 
das Bundesſtrafgeſetzbuch Nichts beſtimme, namentlich die Vor- 
Ichriften über Beftrafung von Perfonen, melde den Preßge— 
ſetzen ꝛc. 20. zuwwiderhandelten, in Sraft bleiben‘ follten. — 
Der Entwurf ging daher — wie auch die Motiven lehren — 
im Art. II von der meines Erachtens ganz richtigen Anficht aus, 
daß, da das Bundesftrafgefeßbudh alles eriminalrechtlich 
Strafbare codificire und in diefem Sinne an Stelle der ein— 
zelnen Bartieularcodificationen trete, letztere ganz unbeſchränkt 
aufzuheben wären. Als man Ddiefen Weg wählte, geichah dies 
gewiß zugleich in der Abficht, den Nichter der peinlichen Ver— 
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pflichtung zu entheben, in jedem einzelnen Falle unterſuchen zu 
ſollen, ob dieſe oder jene Particularbeſtimmung annoch neben 
dem DStGB. Gültigkeit habe; auch ging dabei ganz zweifellos 
das Abſehen dahin, alle diejenigen Handlungen als ſtraflos zu 
bezeichnen, Die, mochten fie auch in den betreffenden Landes⸗ 
ftrafgefegbüchern behandelt worden jein, doh im DStGB. Feine 
Stelle finden würden. Indem man übrigens hiernad für nöthig 
gehalten hatte, auszusprechen, daß die allgemeinen Strafge- 
fege durchaus aufgehoben feien, wurde doch gleichzeitig der Er- 
wägung genügend Rechnung getragen, daß bisher mander Par- 
ticularftrafeoder einzelne Punkte mit behandelt hatte, die nicht 
rein. materiell ftrafrechtlicher, vielmehr beifpielsmeife ftrafpro- 
zeffualer oder adminiftrativer Natur find und denen daber an 
fih dur die rein materiell ftrafrechtlihen Vorſchriften des 
DStGB.'s nicht derogirt worden fein würde, — menigiteng 
deuten hierauf die SS. 6 und 8 des Commiſſionsentwurfs bin, 
welche den Einzelitaaten den Weg zeigten, auf welchem fie jene 
prozeffualen und adminiftrativen Lücken ausfüllen follten. End⸗ 
lich gedachte aber der Entwurf augenfällig au deſſen, daß ge- 
wiffe bez. dem Gegenjtande des DStGB.'s verwandte Materien 
faft in allen Einzelftaaten in „befonderen” Strafgejeten be— 
handelt zu werden pflegen, denn nur hierauf bezog fich offenbar 
jein Art. IO. 

Diefer Entwurf fand auf Seiten des Bundesraths feine 
Billigung, vielmehr ſchmolz legterer die Art. II und III in eine 
Beitimmung um, wie fie Abf. 1 und 2 des $. 2 des gegenmwär- 
tigen Einführungsgejeges wiedergiebt. Welche Motiven den Bun- 
desrath bierbei leiteten? habe ich in eimer, jeden Zweifel bejei- 
tigenden Weife nicht zu erfunden vermodt. Am Wahrſcheinlichſten 
ift e8, daß demfelben gegen die Aufhebung der Barticularcodi- 
ficationen in ihrer Totalität nur um destwillen Bedenken beigin- 
gen, weil durch eine jolche Aufhebung in totum formell zugleich 
auch der Wegfall eben jener ftrafprozejjualen und adminiftrativen 
Beitimmungen decretitt worden wäre, für melde das DStGB. 
feinen Erfaß enthalten follte und durfte. 

Sollte dies in der That die Auffafjung des Bundesraths 
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gewejen fein, jo würde ich meinen, daß das Uebel, welches man 
vermeiden wollte, ein mweit geringfügigeres geweſen jein würde, 
als dasjenige, welches man erft geichaffen hat; jenes würde un- 
[hwer an der Hand der vorftehend citirten 88. durch den, der 
betreffenden Bunbesftaatsregierung obliegenden Erlaß eines bezüg- 
lichen Ergänzungsgefeges wieder ausgeglihen worden fein — 
eines Gefehes, über deſſen Gegenftand und Umfang nicht fo. 

leicht erheblichere Zweifel entftehen fonnten, da es fich bei jeinem - 
Erlaffe nur darum handeln durfte, Vorſchriften zu treffen, die 
dem Bundeswegen codificirten rein materiellen Strafrechte unbe» 
dingt fremd gewesen wären; dagegen ſchuf man mit jener ver- 
änderten Faſſung für den Richter die ſchwere Aufgabe, in jedem 
einzelnen Straffalle die verſchiedenen Vorfchriften feines Partt- 
cularcoder mit den einzelnen Borfchriften des DStGB.'s Behufs 
der Prüfung defjen zu vergleichen, ob und inwieweit jenen durch 
legtere derogirt worden fei. Denn darüber, daß lediglich der 
Richter es tft, welchem die Entſcheidung des Zweifels zufällt, ob 
eine Barticularbeftimmung dur ein Bundesgefeh aufgehoben jet 
oder nicht? und darüber, daß ein folder Zweifel infonderheit 
duch die Factoren der Barticulargefeggebung nicht gelöft werden 
fönne, dürfte wohl fein Bedenken obwalten; läuft doch eine jede 
derartige Frage auf die Unterfuchung deilen hinaus, wie weit Die 
in der Bundesverfafjung fanctionirte derogatorifhe Kraft eines 
Bundesgefeges reihe? und zu deren Beantwortung Tann, folange 
nicht die Bundesgefeggebung felbft zu einer authentifchen Inter⸗ 
pretation fich herbeiläßt, nur in dem gerade fraglichen Falle der 
Richter verſchreiten *). 

Zudem wurde meines Erachtens durch jene Abänderung des 
Entwurfs noch der anderweite Uebelſtand herbeigeführt, daß die 
Vorſchrift, welche gegenwärtig den Abſ. 2 des 8. 2 bildet, im 
Hauptwerke alle Bedeutung verloren hat; ſie hatte volle Berech⸗ 
tigung nur an der Stelle, welche ſie im Entwurfe einnahm, da 
dieſer den durch die gegenwärtige Faſſung völlig verwiſchten 


*) Bgl. auch Schwarze im Gerichtsſaal Bd. XXII, ©. 386, 387, 
und im Commentar zum DStGB. ©. 40, 
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Gegenſatz zwiſchen codificirten und beſonderen Geſetzen zur Gelt⸗ 
ung brachte. 

Wollte man etwa für die geſchehene Abänderung des Ent⸗ 
wurfs unter Bezugnahme darauf in die Schranten treten, Daß 
aud) das Geſetz, mit welchem feinerzeit das Preußiſche StGB. 
von 1851 eingeführt wurde, die Aufhebung gller früheren Preu⸗ 
Biichen Beſtimmungen ausgeſprochen habe, die „Materien beträfen, 
auf welche das neye StGB. .fih beziehe" (vgl. Art. II des Br. 
Geſetzes vom 14. April 1851), ſowie daß die Ausführung dieſer 
Vorſchrift in der Preußiſchen Praxis auf bejondere Schtwierig- 
feiten nicht geitoßen fei: jo würde zu repliciren fein, daß aus 
dem. weiteren Inhalte jenes Preußiſchen Art. II erhellt, wie durch 
jelbigen gleichzeitig alles bis dahin noch gültig gewejene codifi- 
cirte Preußiſche Strafrecht ganz ausdrüdlid außer Wirkſamkeit 
gejeht und hierdurch gerade ebenfo wie durch Art. I und IU 
de3 Entwurfs des DStGB.'s allen wejentlideren Zweifeln über 
die fortvauernde Gültigkeit bisheriger Beitimmungen die Spige 
abgebrochen wurde. 

Auch der Reichstag bat, als er den 8. 2 des Einführungs- 
gejebes in der Dich den Bundesrath modifieirten Faſſung an- 
nahm, jene Gonjequenzen und namentlich die Schwierigkeit der 
dem Richter zugewiefenen Aufgabe fih vor Augen geftellt. 
Wenigſtens wurde dort von einer Seite in treffender Weife eben 
hierauf hingedeutet und jogar anläßlich deſſen ein dahin geben- 
der Antrag geitelt, daß von den einzelnen Regierungen eine Zu⸗ 
jammenjtellung derjenigen Materien, welche nach deren Gutarhten 
und nad der Meinung ihrer Juriften noch fürderhin gültig fein 
würden, abgefordert und hierdurch womöglich ſchon dem nächiten 
Neichstage Gelsgenheit perſchafft werden möchte, dieſe Anſichten 
zu prüfen und reſp, Durch den Erlaß eines Declaratorifchen Ge- 
jebes zu janctigniren, ein Antrag, dejien Berüdfihtigung auch 
Seiten des Bundeskanzler ausdrüdlich zugefagt wurde (vergl. 
Stenogr. Berihte Bd. U. ©. 1177, 1178). Bis zur Berwirk 
lihung dieſer Dee wird jedodh immerhin ausfchließlic dem 
Richter die Erfüllung jener verantwortlihen und fchmwierigen 
Verpflihtung obliegen. 
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Aber wie, fragt man, jol denn der Richter verfahren, um 
bei Loſung diefer Aufgabe durch jene Ausdrudsmweife des 8. 2 
nieht allaujehr beengt zu werden? Sch meine, er wird nur dann 
über die weſentlichſten Schwierigkeiten ſich hinweghelfen, dafern 
er wenigftens im Allgemeinen davon ausgeht, der urfprüngliche 
Entwurf fei nur aus dem von mir vorftehend jupponirten Mo- 
tive, alſo lediglih um deswillen abgeändert worden, um nit 
diejenigen in den Barticularcodificationen enthaltenen Beftimm- 
ungen, melde ftreng genommen dem rein materiellen Strafrechte 
gar nicht angehören, formell mit außer Wirkſamkeit zu ſetzen; — 
derjelbe dürfte bei einer derartigen Auffafjung mindejtens die 
einigermaßen feftere Grundlage gewinnen, daß 8. 2 des Ein- 
führungsgeſetzes den. Strafcoder von 1868 präfumtiv nur in 
allen denjenigen Punkten nicht aufheben wollte, welche an ſich 
gar nicht als integrirende Beitandtbeile eines neu zu codificiren- 
den allgemeinen materiellen Strafrecht? angeſehen werden kön⸗ 
nen; er wird dann auch vor allen den Ausdrud „Materie” im 
meiteften Sinne auffaſſen dürfen. Auch wird der Richter ſich 
hierzu meines Bedünkens umfomehr aufgefordert fühlen, dafern 
er ſich vergegenmwärtigt, daß eben die Rechtseinheit und nur dieſe 
der Bielpunkt war, welchen man wenigſtens in erſter Linie bei 
Schaffung eines allgemeinen Strafcoder im Auge hatte. Es ift 
dies auch auf dem Neichstage von maßgebender Stelle aus be- 
tont worden, indem unter Anderm darauf bingewiefen wurde, 
daß man an das vorgelegte Geſetzgebungswerk „nicht allein mit 
juriftiichem, fondern vorzugsweife mit politiihem Sinne treten 
ſolle“ (Stenvgr. Berichte Bd. I. ©. 41 flg.). Und in der That, 
die einzelnen Bundesftaaten nehmen zugleih mit dem DStGB. 
jo manches minder Gute mit in den Kauf, daß ein Troft hier- 
über infonderheit nur in jener Rechtgeinheit gefucht werden muß, 
die, einmal angebahnt, mit Sorgfalt ausgebaut und gebütet 
werden muß, ſoll fie nicht ing Gegentbeil — in die ärgſte Rechts⸗ 
zerreißung — umſchlagen. 

Von dieſem Standpunkte aus bitte ich die nachſtehenden 
Zeilen zu beurtheilen, in denen ich den Verſuch machen will, das 
ganze RStGB. behufs der Beantwortung der Frage, welchen ein- 
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zelnen Beſtimmungen dejjelben durd das DSLGB. derogirt worden 
ift, einer Prüfung zu unterwerfen. Ich werde dabei folgenden Weg 
einfchlagen. Zunächſt werde ih sub A. bis I. die allgemeinen 
Grundſätze darlegen, die mir fir die meijten einjchläglichen 
ragen maaßgebend zu fein jcheinen. Diefer Darlegung wird 
fih die Tabelle sub © anſchließen, deren zweite Columne die 
fämmtliden Artikel des RStGB.'s der Reihe nach aufzählt; die 
erfte Columne vervollitändigt diefe Serie duch Aufzeichnung der- 
jenigen Artifel des Alten StGB.'s, welde zwar durch das 
NSGPB, aufgehoben wurden, jedoch durch das DStGB. wiederum 
aufzuleben jcheinen; — die dritte Columne führt die den Säch— 
fiihen Artikeln correfpondirenden $$. des DEtGB.s auf; — 
in der vierten und fünften Columme werde ich denjenigen der 
vorgedachten allgemeinen Grundſätze marfiten, nach welchem ich 
den betreffenden Artikel des RStGB.'s refp. durch die in der dritten 
Columne verzeichneten Vorſchriften ganz zweifellos für aufge- 
hoben (vierte Columne), oder ganz zweifellos für nicht aufge 
boben (fünfte Columme) erachten zu jollen glaube; — dagegen 
joll die jechfte Columme die Fälle aufnehmen, in denen mir die 
tage über die Aufhebung oder Nichtaufhebung des betreffenden 
Artikels des REtGB.'s, ſowie beziehentlich die Frage über Wie- 
derauflebung der bezüglichen VBorfchrift des Alten StGB.'s 
annoch eine jpeciellere Begutachtung zu erfordern fcheint und ent- 
iprechen die in diefer Columne eingetragenen Ziffern denjenigen 
ummern, unter denen ich weiter unten diefe jpeciellen Begut- 
achtungen folgen laſſen werde. Zudem werde ich diefer Tabelle 
nod eine zweite (sub )) amteihen, in deren erfter Columne die 
Sg. des DEtGB.'s ihrer Neihenfolge nad) verzeichnet ftehen, 
während die zweite Columne die entjprechenden 88. des Ent- 
wurfs des letteren, die vierte Kolumne die den 88. der erften 
Columne entfprechenden Artifel des Sächſ. RStGB.'s und die 
dritte Columne Diejenigen 88. des Preußiſchen Gefeges vom 
14. April 1851 enthält, denen jene entlehnt oder verwandt find. 
Erft Hierdurch dürfte die erite Tabelle an praktiſchem Intereſſe 
geivinnen, 
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A 


- Soweit einmal das DStGB. eine „Materie behandelt, ift 
Davon, daß daffelbe dies in völlig erfchöpfender Weiſe thun 
wollte, auszugehen; es liegt dies ſchon in dem Charakter eines 
codificirten Gefeges. 


Den Bundesgefeßgebungsfactoren waren alle hauptjächlide- 
ren, in den codificirten Gefeten der Einzelftaaten enthaltenen 
Borfäriften befannt, wie insbefondere daraus entnommen wer- 
den muß, daß den Motiven zum Entwurfe eine vergleihende Zu⸗ 
fammenftellung diefer Vorfehriften beigefügt war. Im Hinblid 
bierauf, ſowie in Erwägung, daß das Abjehen des Reichstags 
auf Codificirung alles criminalrechtlich Strafbaren gerichtet ges 
weſen fein dürfte, hat man, ſoweit das DStGB. über den In⸗ 
halt einer jener Vorſchriften mit Stillfehweigen hinmweggeht, aus 
Diefem Schweigen die Abficht, die betreffende Handlung ftraflos 
zu laſſen, wenigftens dann zu folgern, jobald die Motiven oder 
die Reihstagsverhandlungen eine hierauf hinweiſende Andeutung 
enthalten. | 

C. 

Man gab den einzelnen 88. des DEtGB.'s weder Heber- 
Tchriften, no Marginalien; man fah hiervon in der Befürchtung 
hieraus entftehender Smterpretationszmweifel ab. Defto mehr wird 
der Richter berechtigt fein, die Weberfchriften, welche die einzelnen 
Abſchnitte des DStGB.'s tragen, beit Beantiwortung der Frage, 
welche „Materien“ darin behandelt werden, mit in Betracht zu 
ziehen. Indeſſen wird er fich freilih hüten müſſen, hierin zu 
weit zu gehen, da einzelne Ueberfchriften zu vag find, um dar- 
aus auf eine ſtreng abgegrenzte „Materie Schließen zu können; 
er wird daher in einer Ueberfehrift nur dann ein untrügliches 
Directiv erbliden dürfen, dafern die bezügliche Bezeichnung nad 
allgemeinem Sprachgebrauche überall die nämliche technifche Be⸗ 


deutung bat. 
D 


Ganz vornämlih hat man nicht blos jeden einzelnen Ab- 
fchnitt des allgemeinen Theils des DStGB.'s für fi, ſon⸗ 
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dern auch letzteren jelbft (einjchließlich feiner „einleitenden Be⸗ 
ſtimmungen“) in jeiner Totalität als eine „Materie anzufehen; 
berfelbe joll das ganze Strafrecht beherrſchen. Soweit es fi 
Dabei um das Herrichaftsgebiet des DStGB.'s nah Perſonen 
und Raum, um die Strafen, deren Vollziehung, deren Geltung$- 
verhältniß u. j. mw. handelt, verfteht ſich Soldhes ohnehin von 
jelbit. Aber auch betreff3 aller übrigen im allgemeinen Theile 
behamdelten ragen muß dies gelten. Wollte man Grundiäge, 
die eine Yandesgejeßgebung nach diefer Richtung enthält, neben- 
bei als zu Necht beftehend anerfennen, ſo würde mar a priori 
alle Nechtseinheit aufheben. Hier handelt es fih um eine Partie 
des Strafrechts, welche wiſſenſchaftlich ziemlich ſcharf abgegrenzt 
und durchgearbeitet iſt; hier liegt in einem Schweigen des 
DStGEB.'s ganz zweifellos ein Beleg dafür, daß nur dag von 
ihm Gegebene Geſetzeskraft haben fol. 

Daß es gleichwohl dem Richter unverwehrt bleiben wird, 
nadı Befinden gerade die in diefer Partie weit erfchöpfenderen 
Beitinmungen des RStGB.'s als willenichaftligen Apparat für 
die „interpretation mit zu benugen und dadurd einer Detail- 
ausarbeitung der weit allgemeiner und dürftiger gehaltenen Säße 
des DEtGBe's fich zu unterziehen, verfteht fih indefjen von ſelbſt. 
Er wird jogar gut thun, fi diefer wiſſenſchaftlichen Forſchung 
nicht zu entichlagen; er wird mande Beftimmung des RStGB.'s 
finden, die nach diefer Richtung hin verwerthbar bleibt. So 
mag nur beifpielsmeife hervorgehoben werden, daß, wennſchon 
das DELGB. nicht, wie dies im Art. 1 des RStGB.'s gefchieht, 
den Handlungen die Unterlaffungen ausdrüdlich gleichftellt, dieſe 
Sleichitellung doch im Mlgemeinen auh dem DStGB. gegenüber 
zuläjlfig fein wird; — daß dasjenige, was die Art. 37, 38, 45, 
46, 49 des RStGB.'s ausſprechen, jedenfall auch mit dem 
Spitem des DEtGB.'s nit in Widerſpruch fteben dürfte, ja in 
legterem muthmaßlich nur um deswillen feine Aufnahme fand, 
weil man es alg etwas Selbftverftändlices anſah; — daß in 
dem Schweigen des DStGB.'s über die Controverje, melde 
Abi. 2 des Art. 47 des RSHGB.S entſcheidet, nicht ohne Wei- 
teves eine Mißbilligung dieſer Entſcheidung liegen: foll; — daß 
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aus dem Hinweggehen des DEtGB.'s darüber, ob ein ftrafbarer 
Verſuch mit untauglichen Mitteln oder an untauglihem Objecte 
denkbar jei, nicht ohne Weiteres die Folgerung gezogen werden 
kann, dafielbe habe die hierauf bezügligen, in Art. 42, 43 des 
RStGB.'s zum Ausdrud gebrachten Grundfäge gemißbilligt; — 
Daß, wenn auch der Unterfchied zwiſchen beendigtem und nicht 
beendigtem Berfuche (Art. 40 des RSIGB.’3) im DEtGB. beinen 
gejeglichen Ausdrud fand, derfelbe doch nicht alle wiſſenſchaftliche 
und praktiſche Bedeutung verloren haben dürfte, indem derjelbe 
vielmehr ftilfchweigend quch vom DStGB. (z. B. im $. 46, 
sub a und b) anerkannt worden ift; — daß die Beitimmung 
des Art. 52 des REtGB.'s Iediglich den in 8. 47 des DEtGB.'s 
implicite enthaltenen Satz näher präcifirt, wie für ben Erceß des 
einen der Gomplottanten der Mitthäter injomeit nicht haftbar 
werde, als Jener eine der gemeinfhaftlichen Abfiht und mithin 
auch der gemeinihaftlihen Ausführung ganz fremde Willens- 
richtung verfolgt hatte; — daß jedenfalls die dem Art. 112 des 
RStGB.'s zu Grunde liegende Auffaffung Behufs der Erläuter- 
ung des Abi. 4 des 8. 67 des DStGB.'s verwendbar bleibt 
u. ſ. w. — Nur muß bierbei allenthalben der Richter Tchlechter- 
dings fi bewußt bleiben, daß alle derartige Momente von ihm 
ausſchließlich als Anknüpfungspunkte für feine dadurch ganz un- 
gebundene eigene Interpretation benußt werden fönnen und Daß 
er daher feinem derjelben eine höhere Bedeutung beilegen dürfe, 
al8 etwa einem Ausſpruche, der von einer fehriftitelleriichen 
Autorität ausging. | 

Bleichergeftalt wird es ſelbſtverſtändlich nicht ausgefchloffen 
jein, daß manche der in dem allgemeinen Theile des RStGB.'s 
enthaltenen, auf die Strafabmefjung bezügliden Vorſchriften, 
wennſchon fie im DStGB. feinen Plab fanden, doch von dem 
Richter bei Bemeſſung der Strafe innerhalb des Strafmaßes 
als ein ſchätzbarer Fingerzeig angefehen werben. So werden 
für ihn beifpielsweife die in Art. 73—16, 80 des RStGB.'s 
zum Ausdruck gebrachten Gefichtspunfte, beziehentlih der von 
ihm zu beantwprtenden. Frage gegenüber, ob ein Delist unter 
mildernden Umftänden begangen worden fei, keineswegs allen 
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Werth verlieren. Selbſt den allgemeinen Grundſätzen des 
RStGBe's über den Rückfall (Art. 82 flg.) wird ſich nicht ſchon 
um deswillen, weil fie dur das DStGB. geſetzliche Geltung 
verloren haben, alle Bedeutung abfpreden laffen, da es jeden» 
falls feinen Widerſpruch involvirt, wenn man neben dem Sate, 
daß nur betreffs gewiſſer Delicte (8. 244, 2505, 261, 264 bes 
DStGB.'s) ein Rückfall zu ftatuiren fei, die Richtigkeit deſſen 
anerkennt, daß innerhalb des Strafmaßes überhaupt darauf 
Nücjicht zu nehmen fei, ob der Angeſchuldigte bisher ganz un- 
beſcholten oder ſchon durch Strafe gewarnt war. — Aehnliches 
wird auch beifpielsweife von Fällen zu gelten haben, melde die 
Art. 88, 96, 97 des RStGB.'s im Auge hatten; hat auch das 
DStGB. eine verminderte Zurehnungsfähtgfeit nicht flatuirt 
und als gefeglihen Strafmilderungsgrund nicht anerkannt, jo 
werden doch Zuftände, wie fie die allegirten Artikel vorausſetzen, 
für eine milde Beurtheilung innerhalb des Strafmaßes zweifel 
[03 von Bedeutung bleiben. 
E. | 

Soviel die einzelnen Verbrechen und Vergehen beträft, ſo 
ift den bierauf bezüglichen Vorfchriften des RSEtGB.'s dann 
berogirt, dafern der Thatbeftand der nämliden ftrafbaren 
Handlung im DStGB. feftgeftellt wurde, mag er enger oder 
weiter gefaßt worden fein, als in jenem. Entſcheidend ift hier 
bei nur, ob der nämliche Delictsbegriff behandelt ift. Ob 
einzelne Kriterien meggelaffen oder hinzugefügt morden find, 
jotwie die Form, in der die Handlung begangen wurde, iſt hier- 
bei einflußlos. 

F. 


Durch Aufnahme des allgemeinen Thatbeftandes eines Ver 
hrechens oder Vergehens in das DStGB. find zugleich alle Un- 
teraeten dieſes Delicts, die vielleicht das RStGB., nicht aber 
das MSIGB. kennt, gebedt und iſt daher inf onderbeit auch da⸗ 
von auszugehen, daß etwaige, nur dem RStGB. bekannte ſpe⸗ 
cielle —— geſetzliche Bedeutung nicht mehr be 
anjpruchen Können. Das Nämliche gilt von etwaigen fpeciellen 
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Strafausſchließungs⸗ oder Strafmilderungsgründen, vielmehr be- 
ſchränkt fih deren Zahl auf diejenigen, die dag DStGB. bei 
dem betreffenden Delicte als folche bezeichnet. Auch bedarf es 
wohl faum der Erwähnung, daß Fragen, wie die: ob bezüglich 
einer That bejondere Grundfäge über Berfuh und Vollendung 
anzuwenden feien? melde jpecielle Straffolgen diejelbe nach fich 
ziehe? ob ein Antragsdelict vorliege? u. ſ. m. ausſchließlich in 
Gemäßheit des. DEtGB.'s beantwortet werden dürfen. 


Dagegen verfteht es fih von ſelbſt, daß auch bier diefe 


derogatorifche Kraft nicht weiter reichen kann, al3 daß die be- 
züglichen Barticularvorjchriften ihre geſetzliche Gültigkeit ein- 
büßen. Es wird daher dem Richter unter Anderem das Befug- 
niß nicht verfümmert fein, bei Abmejfung der in dem DSIGB. 
angedrohten Strafen und beztehentlich bei der Entſcheidung über 
das Borliegen mildernder Umftände an diejenigen Grundfäße 
fh anzulehnen, denen das RStGB. bet Statuirung geivifjer, vom 
DStGB. nicht recipirter fpecieller Strafabmeffungs- (Art. 258, 
298), Qualifications- (Art. 285, 278°), Erſchwerungs⸗ (Art. 1591, 
171, 222, 277), Ausſchließungs⸗ und Milderungsgründe (Art. 
154, 1593 172, 176, 184, 261?, 271, 296, 298) u. ſ. w. Aus» 
drud gegeben hat. 


G. 


Inſoweit e3 bisher in Sachſen befondere Gejete gab, 
in denen. man von dem allgemeinen TIhatbeftande eines De- 
lictS bereit3 einen jpectellen Thatbeſtand ausgejondert, felbi- 
gen mit bejonderen Strafen bedroht und dadurch gleichzeitig 
ausgeſprochen hatte, es folle dieſer fpecielle Thatbeftand nicht 
nad dem allgemeinen Strafeoder (RStGB.) beurtheilt werden 
(jus singulare), fommt e8 darauf an, ob Gründe zu der An- 
nahme vorliegen, daß das DEtGB. einen ſolchen befonderen 
Thatbeftand habe befeitigen und der allgemeinen Regel wieder 
babe unterwerfen wollen. Verneinendenfalls ift ein folches be- 
jonderes Sächſiſches Geſetz als fortbeftehend anzufehen. Beifpiele 
diefer Art führt Abſ. 2 des 8. 2 auf. 


i x 
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H. 


In dem Abſchnitte „Webertretungen‘ find lediglich eur 
zelne befondere Handlungen mit Strafe bevroht, die wicht eiiva 
in ihrer Gefammtbheit eine „Materie“ vepräfentiven; ihr Begriff 
it duch die Wiſſenſchaft gar nicht gegenftändlich feitgeftellt. Es 
kann bier nicht gefagt merden, der Kreis diefer Handlungen jei 
geſchloſſen; die Daneben bejtebenden verwandter landesgefeplichen 
Beſtimmungen bleiben in Kraft. Auch werden die Regierungen 
der Einzelftaaten völlig unbehindert fein, Die desfallſigen Vor⸗ 
ſchriften des DStGB.'s durch neue, felbft ganz nahe verwandte 
Beftimmungen zu ergänzen; nur in Widerfpruch zu dem DEtGB. 
dürfen lettere nicht treten. Dieſes jelbit enthält jogar einige 
ganz unzmweideutige Aufforderungen an die Landesgeſetzgebungen, 
hierunter ergänzend einzufchreiten, indem e3 die Strafbarleit ein- 
zelner MHebertretungen von dem Beftehen gewiſſer landesgejegr 
licher Beitimmungen abhängig macht (vgl. 4. 8. 88 360 9%, 366 °°, 
367 2-9, 3681). 

L 


Smfomweit dag RStGB. einzelne Beftimmungen enthält, die 
nicht ſowohl eine felbftftändige „Materie umfaffen, als vielmehr 
nur dazu dienen follten, die Ausführung und Bollziehung 
gewifjer eine ſolche Materie betreffender Vorſchriften zu regeln, 
find jene nur in dem Umfange als aufgehoben zu betrachten, 
als fie mit dem DStGB. und deffen Spfteme in Widerfpruch 
treten. Insbeſondere werden manche Angrönungen des RSIGB.’S, 
die einen prozeſſualen oder adminiftrativen oder jelbft nur reg⸗ 
lementären Charakter haben, als fortbeftehend zu erachten jein. 
Freilich ift: hierbei onrauzzufegen, Daß fie von dem rein mate- 
riellen Rechte, mit dem vereint fie behandelt worden find, ge⸗ 
nügend ſich Ioslöfen laſſen; wo dies nicht thunlich ift, ftellen fie 
ſich als ein Beiwerk des legteren dar, melches gleichzeitig mit 
dieſem getehliche Gültigkeit verloren bat, und nad Befinden nur 
roch dazu dienen Tann, die Interpretation der betreffenden ma⸗ 
teriell rechtlichen: Seftimmung zu unterſtützen. 
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1. 
Art. 2—9 des RStGB.'s. 


Nach demjenigen, was sub D, bemerkt worden ift, bedarf 
e3 feiner weiteren Nuseinanderfegung, daß diefe Artikel durch 
die correfpondirenden 88. 5—8 des DE:GB.’S in der Haupt- 
fahe als aufgehoben anzufehen find. Nur infoweit läßt ſich 
dies nicht behaupten, als in ihnen gleichzeitig Darüber Beitimm- 
ung getroffen worden tft, daß bezüglich gewifler Delicte die Un— 
terfudhungseinleitung von einer bejonderen Anordnung des 
Juſtizminiſteriums abhänge und daß es die Staatsanwälte feien, 
welche den Behufs der Einholung einer derartigen minifteriellen 
Entſchließung erforderliden Bericht zu erftatten hätten (Art. 4, 
5, 6, 7). Hierin glaube ‚ich eine rein prozeffuale Beitimmung 
finden zu follen, deren fortdauernde Gültigkeit nit anzu— 
zweifeln fein möchte (val. J.)*). 


2. 
Art. 10 des Alten StGB.'s. 

8. 15 des DSLGB.S beſtimmt ebenjo, wie Soldes in 
Urt. 10 des Alten StGB.’S geſchah, daß Die Todesſtrafe duch 
GEnthauptung zu vollitreden jet, Dagegen enthielt letzterer noch 
überdies einige Vorſchriften über die Modificationen der Voll- 
ziehung, von denen das DSLGB. wohl mit vollem Rechte nicht 
ipricht, da diefelben ftreng genommen nicht rein jtrafrechtlicher 
Natur find. Gleichwohl leben jelbige nicht ohne Weiteres wieder 
auf; vielmehr wurden fie bei Erlaß des REtGB.'s ausdrücklich 
aufgehoben und würden daher nur im Falle einer augdrüdlich 
auf ſie recurrirenden neuen Borjehrift wieder in Wirkſamkeit 
treten fünnen (vgl. auch die ebenfalls in Wegfall gelangten 
Art. 425—427 der Alten StPO. beziehentlich in Verbindung mit 


*), In welcher Maße in diefer Beziehung bie ftaatsanwaltihaftlichen 
Beamten neuerdings Seiten des Auftizminifteriums angewiefen worden 
find, erhellt aus ber im Auftizminifterinlblatte abgebrudten Generalver- 
orbnung bom 3, Februar 1871, 
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den 88. 28, 29 der Ausführungsverordnung vom 10. Decem⸗ 
ber 1870). 
3. 
Art. 17 des RStGB.'s. 
Art. 17 wurde ganz zweifellos durch $. 16 des DStGB.'s 
im Wegfall gebracht, zumal letzteres die Arbeitshausftrafe, Die 
für die dortigen Borfehriften von befonderem Einfluffe war, gar 


nicht kennt, Doch ift die im Grunde genommen nur teglementäre 


Beftimmung des Abſ. 1 des Art. 17 durch 8. 2 der. Verordnung 
vom 19. December 1870 mit gemiffen Mobificannonen wiederum 
in Wirkſamkeit getreten. | | 


4. 
Art. 23 des RStGB.'s. 


Das DStGB. kennt die Handarbeitftrafe nicht und es ift 
daher den in diefem Gefehhndje behandelten Delicten gegenüber . 
der Art. 23 an ſich als aufgehoben anzufehen (D.); indeflen 
hat in dief er Beziehung 8. 6 des Einführungsgefetes zum: 
DStGB. eine Vorſchrift ertheilt, die jenen Artikel für Sachſen 
noch immerhin nicht ganz außer Kraft geſetzt hat, wie denn auch 
auf ihn in 8. 25 der neuen Forſtſtrafverordnung vom 10. Dec. 
1870, ſowie in 8. 9 der Verordnung vom 19. December 1870 
ausdralich Bezug genommen wird. 


5. 
Art. 57, 58, 59 des RStGB.s. 


Die in Art. 57, 58 des RStGB.'s getroffenen Beſtimm⸗ 
ungen dürften ala aufgehoben anzufehen fein. Sie gehen vom der 
Annahme ans, dab ſchon in der Bereinigung zu Ausfkhrung 
eines Delicts, alfo in dem Eomplotie jelbft eine Verſuchahaud⸗ 
lung liege. Dem DEGB. gegenüber , welches Alles auf eme 
gemeinſchaftliche Ausführung fest (8. 17), ift dieſe Nuffaffeng 
nicht haltbar. Zur Strafbarkeit des Eomplottanten gehört da⸗ 
nad irgend welche Mitwirkung, follte diefe auh mir in: emer 
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die Verletzung einer Pflicht zum Handeln involvirenden Unthätig⸗ 
keit ſich äußern. 

Mit dieſen beiden Artikeln fällt gleichzeitig der mit ihnen in 
enger Verbindung ſtehende Art. 59, ſowie denn überhaupt das 
DSÖB. der „thätigen Reue” als allgemeinem Strafausſchließ⸗ 
ungsgrunde nur im $. 46 einen Platz eingeräumt bat. Auf 
dieje letztere Beitimmung wird daher eventuell in einigen der 
Fälle, melde der Art. 59 im Auge hatte, zu recurriren fein. 


6. 
Art. 60 de3 RStGB.'s. 


Diefer Artikel muß mit Rüdfiht auf das sub 5 Bemerfte 
als bejeitigt angefehen werden. Nur als Aggravationsmoment 
fommt ein Theil feines Thatbeftandes im DStGB. vor ($. 243 
sub 6, $. 250 sub 2). Ä 


T. 
Art. 89 des RStGB.'s. 


Art. 87 feßte als Umguredmnungsfähigfeitägtenge dag 
14. Altersjahr feft, dergeftalt, daß nad weiterer Vorſchrift des 
Art. 89 in Verbindung mit Punkt XIV der Publicationsver- 
ordnung Kindern vor zurüdgelegtem 14. Lebensjahre eine Hand» 
lung niemals als criminalrechtlich ftrafbare That angerechnet 
werden Eonnte und deren etwa dennoch für angemefjen zu be> 
findende Ahndung lediglich der weiteren Entſchließung der Poli⸗ 
zeibehörde anheimfiel. 

Durch die 88.55, 56 des DStGB.'s tft die Unzurechnungs⸗ 
fähigfeitsarenze bi8 zum 12. Altersjahre zurüdgerüdt, nicht 
minder aber überdies feftgefegt, daß, infomeit ein Angefchuldigter 
im Alter zwiſchen 12—18 Jahren ftehe und die zur Erkenntniß 
der von ihm begangenen That erforderliche Einficht nicht beſeſſen 
habe, derjelbe zwar freizufpredden, daß jedoch ſolchenfalls in dent 
abzufaſſenden (richterlihen) Urtheile Beitimmung darüber zu 
treffen fei, ob und in welcher Weife etwa eine der in Abf. 2 


des 8. 56 gedachten abminiftrativ- polizeilichen Maßregeln Pins 


zu greifen babe. 


——— " um Säfte 2 
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Hierdurch ergiebt fi, daß, dafern ein Kind in Frage fteht, 
welches bei Begehung einer Handlung das 12. Lebensjahr voll» 
endet hatte, über defjen etwaige Beitrafung fortan ausſchließlich 
der Richter zu cognosciren hat, ingleidhen, daß Art. 89 in Ver⸗ 
bindung mit Punkt XIV der Publicationsverordnung nur noch 
in denjenigen Fällen Platz greifen Tann, in denen bezüglich eines 
Kindes unter 12 Jahren eine Correctionsmaßregel ſich räthlich 
machen follte. 

Hiermit fiimmt auch 8. 10 der Verordnung, „ven Einfluß 
des Bundesſtrafgeſetzbuchs auf Polizeiſachen betr.”, vom 14. Dec. 
1870, vollftändig überein*). 


8. 
Art. 94 des RStGB.'s. 


Das RStGB. führte unter den Strafausſchließungsgründen 
auch den „Befehl“ auf; das DStGB. hielt dies für entbehrlich; 
jener Artikel ift Daher als aufgehoben anzufehen (D.). Pan 
dürfte jedoch auch ohne ihn zu dem nämlichen Refultate gelan- 
gen, da an fich ein Befehl, der die freie Willensbeftimmung auf- 
hebt, die Zurechnungsfähigkeit ausſchließt: der Befehlende mwird 
in einem folden Falle zum Selbitthäter, der Andere tft nur fein 
blindes, mwillenlofes Werkzeug. 


Art. 104 des NSICB.R. 


Der Inhalt diefes aufgehobenen Artikels (D.) wird unbe» 
denflic bei Beantivortung der Frage mit in Betracht gezogen 
werden dürfen, ob überhaupt ein Antrag, wie folchen 8. 61 des 
DStGB.'s erfordert, vorliege, da die Motive zu letzterem ganz 
ausdrücklich darauf hinmeifen, mie ein Strafantrag nur dann 
Beachtung verdiene, dafern er rechtzeitig und zwar bei der zu- 
ftändigen Behörde „oder deren Organen” eingebracht worden 
fei (Motiven zu 8. 59 des Entwurfs, ©. 75). 


*) Bol. auch die im Suftigminifteriafbtatt mhetrutu Generalverord⸗ 
nung vom 10. Februar 1871, 


LEHE 
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10. 
- Art. 106 des RStGB.s. 


Abſ. 1—7 find durdgängig als befeitigt anzufehen (D.) 
und wird insbefondere den Vorſchriften des Abſ. 1 dur $. 64, 
jowie vejp. Durch die Specialbeftimmungen in 88. 176, 177, 194 
bes DStGB.'s derogirt. Ob nicht vorkommenden Falls den im 
Abi. 2 und 7 etablirt gewejenen Grundfägen bei interpretation 
des 5. 64 zu folgen und ob nicht der Abſ. 6 implicite im $. 64 
mit enthalten fein möchte? ift natürlich eine andere Frage. Be— 
züglih der Abf. 3, 4, 5 läßt fih übrigens wohl annehmen, daß 
das DStGB. von einer gegentheiligen Auffaffung ausging und 
nur demjenigen eine Zurüdnahme des Antrags geftatten wollte, 
der ihn berechtigter Weife geftellt hatte. 

Abſ. 8 ift meines Erachtens rein prozefjualer Natur und 
daher als nicht befeitigt anzujehen, dafern man die vorftehend 
Dezüglih des Abf. 7 aufgeworfene Frage zu bejahen berechtigt 
fein follte (J.). 

11. 
Art. 107 des RSIGB!S. 

Mas das RStGB. in diefem Artikel ausfpricht, ſcheint mir 
unter diejenigen Beftimmungen zu fallen, die im Grunde genom- 
men einen mehr prozeſſualen Charakter haben und daher noch 
ferner Geſetzeskraft beanfpruchen dürfen (J.). 

| 12. 
| Art. 127 des RStGB.'s. 

Daß Art. 128, welder die Ueberſchrift „taatsgefährliche 

Shmähungen‘ trägt, dur 8. 131 des DSIGB.S bejeitigt 


ſei, kann, wenn man den Inhalt beider Beſtimmungen gegen 


einander hält, einem Zmeifel nicht unterliegen (E.). Uber eben- 
fowenig möchte die Annahme, Daß durch legtere gleichzeitig dem 
von der „Verbreitung ftaatsgefährliher Lehren” handelnden 
Art. 127 derogirt worden fei, bedenklich fallen. Namentlich wird 
die in jelbigem enthaltene Specialoorfchrift, daß herabwürdigende 
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öffentliche Mitteilungen über die Nechtsinftitute der Ehe, der 
Familie, oder des Eigenthums“ firafbar fein ſollen, durch 
Die allgemeinere Faſſung des $. 131, welcher dergleichen Angriffe 
auf die „Staatseinrihtungen“ bedroht, genügend gebedt. 
Letztere haben einen forialen und einen ſtaatsrechtlichen Charaf- 
ter, und während die Grundlage für biefe in der Staatsper- 
faſſung zu finden iſt, vepräfentiren gerade Die Rechtsinſtitute der 
Ehe, der Zamilie und des Eigenthums die wenn nicht alleinige, 
doch jedenfalls weſentlichſte Bafis für die fociale Partie jener 
Einrichtungen. — Demnächſt ift fogar im Reichstage ausdrücklich 
beſchloſſen worden, die überdies im Entwurfe zu $. 131 enthal- 
ten gewejenen Worte „oder wer in gleicher Weiſe ftrafbare 
Handlungen durch Rechtfertigung anpreift“, zu freien, ſodaß 
auch eine directe Andeutung dafür vorliegt, wie es in der Ab- 
ſicht gelegen bat, die am Schluffe des Art. 127 gedachten Sand» 
dungen ſtraflos zu laſſen (vergl Stenoge. Berihte Bd. L 
©. 412 flg.). — Damit muß zugleih anerfaunt werden, daß 
Art. 127 eine „Materie“ behandelt, die von dem DStGB. mit 
verarbeitet worden iſt und es ceffiren mithin auch Diejenigen 
weiteren Detailbeſtimmungen defelben, die, ohne gleichfalls im 
DStGB. Aufnahme gefunden zu haben, doch nur als Ausläufer 
jenes allgemeinen Thatbeſtandes ſich charakteriſiren. | 
13. 
Art. 130 des RStGB.'s. | 

Es wird in diefem Artikel die wifjentliche Verbreitung folcher 
falſcher Nachrichten mit Strafe bedroht, welde „Im Publikum 
Beforgniß vor Gefährdung der öffentlichen Sicherheit oder Wohl 
fahrt, des Friedens, oder der bürgerlichen Freiheit, oder Unzu- 
friedenheit mit Maßregeln der Regierung zu erregen geeignet 
find.” Vergebli dürfte man in dem DStGB. eine Beſtimmung 
ſuchen, welche gerade diefen Thatbeftand ausfchlieglih zum Vor⸗ 
wurf genommen hätte. Gleichwohl neige ih mich zu der Auf 
faflung hin, daß dieſe Vorſchrift unferer Landesgeſetzgebung Feine 
Gultigkeit mehr beanſpruchen fanın*). | 

*) Bon einer gleichen Auffaffung ift neuerdings auch das OAG. aus⸗ 
gegangen. 
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Zunächſt möchte ich darauf hinweiſen, daß, ſoweit der Artikel 
eine Störung des öffentlichen Friedens, reſp. der öffentlichen 
Sicherheit und Wohlfahrt geahndet wiſſen wollte, auch das 
DStGB. dieſes Geſichtspunktes mehrfach ganz ausdrücklich ge— 
denkt. Ich will nur an die Vorſchriften der 88. 126 und 130 
erinnern. Allerdings wird dort anderer Störungsmittel ge- 
dacht, als welche Art. 130 in erfter Linie im Auge gehabt haben 
mag, dennoch aber kann doch wohl auf diefe Verſchiedenheit der 
Begehungsform nicht fo viel anfommen (E.). — Aber auch das, 
was diejer Artifel über die Erregung von „Unzufriedenheit 
mit Maßregeln der Regierung“ vorfjchreibt, ſcheint mir 
feine „Materie zu vepräfentiren, von der fi behaupten ließe, 
fie jei dem DStGB. fremd; dieſes behandelt vielmehr den nänı- 
lichen Gegenftand nur in einer anderen Schattirung, wenn, es in 
8. 131 von einem „Verächtlichmachen der Anordnungen der 
Obrigkeit“ ſpricht. — Auch ift das DStGB. im Allgemeinen 
nicht zu karg mit Erlaß von Vorſchriften gemefen, in denen die 
Fälſchung der Wahrheit und namentlid dag Moment der Ver- 
öffentlidung und Verbreitung von Aeußerungen, Schriften ac. 
geahndet wird; .ich verweiſe in legterer Beziehung nur beijpiels- 
weile auf die 88., nach melden die Veröffentlihung und Ver— 
breitung von Aeußerungen und Schriften ftrafbar ift, die hoch- 
verrätherifchen Charakters find ($. 85), zum Ungehorfam ($.110), 
oder zu ftrafbaren Handlungen auffordern (8. 111), oder ftaats- 
gefährlichen ($. 131), unzüchtigen ($. 184), beleidigenden (88.186, 
137, 200) Snbaltg find. Es läßt fi unter diefen Umftänden 
micht wohl annehmen, daß es in der Abfiht der Bundesgejeh- 
gebung gelegen haben follte, nach diefer Richtung bin noch 
Sonderbeitimmungen der Einzelitaaten beftehben zu laſſen. — 
Endlich möchte ich hier auch noch den Gefichtspunft nicht ganz 
unberührt laffen, daß dem Art. 130 in unferem RStGB. eine 
Stelle unter der Gruppe von Delicten angemwiefen war, denen 
man den Charakter von Staatsverbrechen im weiteren Sinne 
vindieiren muß, und daß gerade die befondere Natur dieſer 
Gruppe von Verbredden zu dem Schluffe berechtigt, die Bun- 
desgejetgebung habe die Normirung der hierher gehörigen Bor- 
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foriften, unter Ausſchluß der Zuläffigfeit von PBarticularbe- 
flimmungen, ausjhlieglih ihrer eigenen Competenz vorbe- 
halten *). 
14. 
Art. 133, 136, 140 des RStGB.'s. 


Das RStGB. rechnete zu dem Majeftätsverbrechen neben 
den thätlihen und mörtlichen Beleidigungen gegen das Staats⸗ 
oberhaupt zc. ꝛc. auch die gegen letzteres 2c. 2c. gerichteten Be- 
brobungen mit Thätlichfeiten. oder Körperverlegungen (Art. 133, 
136, 140). Das DStGB. gedenkt diefer Unterart der Beleidig- 
ung des Landesherrn ıc. x. nicht und es fommen daher jene 
Sonderbeftimmungen ſchon in’ Hiublid auf das sub E. und F. 
Bemerkte in Wegfall. Auch gelangt bier dasjenige, was am 
Schluſſe des vorigen Abjchnittes betreff3 der Staatsverbrechen 
betont wurde, zur Geltung. Uebrigens wird man jene Beſtimm⸗ 
ungen des RStGB.'s um ſo weniger vermiffen, als Drohungen 
der beregten Art zumeift entweder den Charakter bereits ver- 
fuchter Thätlichfeiten an fich tragen, oder als ſymboliſche Belei- 
Digungen ftrafbar fein werden. Zudem verfteht es fih von 
jelbft, daß eventuell auch eine ideelle Concurrenz des 8 241 deg 
DStGB.'s denkbar bleibt. 


15. 
Art. 143 des RStGB.'s. 


Die Widerfegung gegen erlaubte Selbithülfe, die das 
RStGB. in einem befonderen Artifel behandelte (Art. 143), 
tennzeichnet fich lediglich ala eine Spielart der Widerfeglichkeit 
gegen die öffentliche Autorität, da fie mit diefer alle Begriffs- 
merkmale bis auf das eine gemein hat, daß die angegriffene 
Perſon nicht, wie bei jener (Art. 142), zu den angeftellten Voll⸗ 
ziehungsbeamten oder den diefen gleichgeftellten Organen gehört, 
vielmehr eine Brivatperfon ift, welcher der Staat mur für gewiſſe 


*) Bol. auch die überhaupt höchſt verdienftvolle Schrift Heinze's 
„Staatsrechtliche und ſtrafrechtliche Erörterungen”. Leipzig 1870, ©. 38. 
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Eilfälle das Befugniß eingeräumt wiffen wi, fi mit Umgehung 
der regelmäßigen Staatshülfe Necht: und Schuß zu: verichaffen. 
Es wird daher diefe Specialbeftimmung des Art. 143 ſchon da- 
duch binfällig, daß $. 113 des DStGB.'s jenen allgemeinen 
Thatbeſtand der Widerfeglichfeit firirt hat (E. F.). Zudem findet 
ſich ſogar in 8. 117 ein Theil jenes fpecielleren Thatbeftandes 
veprgducirt, indem in diefem au Widerfeglichkeiten gegen Nicht- 
beamte, die nach unjerem früheren Rechte nicht unter Art. 142, 
jondern unter Art. 143 gefallen wären, Erwähnung gefunden 
haben. Daß hierdurch nicht gleichzeitig jede Widerſetzung gegen 
erlaubte Selbfthülfe (vgl 3. B. Art. 80 der RStPO.) für firaf- 
los erklärt werden fol, bedarf wohl faum der beionderen Er⸗ 
mähnung, vielmehr laſſen ſich recht wohl Fälle einer ſolchen 
MWiderjeslichkeit denken, die den Charakter eines anderen Delicts, 
3. B. einer ftrafbaren Nöthigung an fi tragen. 


16. 
Art. 154b des NEICR.S. 

Die in diefem Artifel gegebene Begriffsbeftimmung wird 
ſelbſtverſtändlich zugleih mit den außer Gültigfeit gefegten 
Art. 152, 153, 154 des RStGB.'s, auf die fie ſich bezog, hin⸗ 
fällig. Uebrigens geht aus 8. 121 des DStGB.'s noch befon- 
ders hervor, daß legteres den Begriff „Gefangener” in einem 
weiteren Sinne aufgefaßt haben dürfte, ala das RStGB. 


17. 
Art. 158 des RStGB.'s. 


Aus den Reichstagsverhandlungen über $. 216 des DSEB.E 


(8. 211 des Entwurfs) erhellt zur Genüge, dab man bie An- 
leitung eines Anderen zum Selbſtmorde oder deſſen Unterſtützung 
hierbei ftraflos laſſen wollte, dafern nicht ein Derartiges Gebah⸗ 
ven den Thatbeftand des angezogenen 8. decken und joldenfalls 
nicht nach diefer Vorſchrift zu ahnden fein würde (vgl. Stenogr. 
Berichte Bd. IL ©. 656 fig), Der Art. 158 des RStGB.'s 
dürfte daher als befeitigt anzufehen fein (B.). 
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18, 
Art. 162 der RStGB.'s. 


Art. 162 des RStGB.'s umfahte eine äußerſt zivitterhafte 
verbrecherifche Figur; Dolus, Eulpa, Leichtiinn und polizeiliche 
Gefährlichkeit waren die Träger, auf die man fie geftügt hatte. 


Gleichwohl Tieß fih unbedenflih annehmen, daß der erite 
Sa des Artikels, in welchem die mit Tödtungsabfiht begangene 
Verheimlichung behandelt wird, im Grunde genommen lediglich 
als eine Scattirung der verfuchten Kindestödtung aufgefaht 
werden dürfe, und daß man zu diefer Sonderbeftimmung — 
durch melde eine etwas mildere Strafe als die an fi nad) 
Art. 159 verbunden mit Art. 41 ausfallende angedroht wurde — 
bauptjächlih wohl nur aus dem Grunde gegriffen hatte, einmal, 
damit den gerade hier leichter auftauchenden Zweifeln über die 
etwaige Grenze von Verfuh und Vorbereitung von vornherein 
die Spibe abgebrochen werde, ſowie das andere Mal, damit — 
wie auch bei den Landtagsverhandlungen über den correjpondi- 
renden Art. 130 des Griminalgefegbuches von 1833 ausdrüdlich 
zur Sprade kam — „eine Frauensperfon, welche einmal ihre 
Nieverkunft in böslicher Mbficht verheimlicht habe, nicht Alles 
daran ſetze, um durch Ausführung ihrer Abficht den Zeugen ihrer 
Schande zu vernichten. Sollte diefe Auffaſſung richtig fein, fo 
wird man aucd gewiß feinen Anftand nehmen, mit mir den 
eriten Sat des Art. 162 durch das DEtGB. als aufgehoben 
anzufehen; denn in deffen XVI. Abfchnitte, welcher die Ueber: 
Ichrift „Verbrechen und Vergehen wider das Leben” trägt und 
in welchem zudem gerade den gegen das Leben eines erft zu ge— 
bärenden oder neugeborenen Kindes gerichteten Angriffen Die 
eingehendfte Aufmerkjamfeit gewidmet wird ($$. 217—220), wird 
offenbar eine nach der bier fraglichen Nichtung durchaus abge- 
ichloffene „Materie behandelt (A. C. E.). Uebrigens wiirde 
auch, dafern neben den Vorfehriften des 8. 217 in Verbindung 
mit 8. 44 und $. 46 des DEtGB.'s anno eine dem erjten 
Sate des Art. 162 des RStGB.'s ähnliche — Beſtimm⸗ 
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ung beſtehen bliebe, eine unheilvolle Rechtsverwirrung entſtehen 
müſſen. 

Nicht viel anders ſteht es mit dem im zweiten Satze des 
Art. 162 behandelten Falle der Niederkunftsverheimlichung. 
Nimmt man einmal an, daß eine mit Tödtungsabſicht unter— 
nommene Berheimlichung zu einer von dem DEISB. behandelten 
„Materie“ gehört, jo muß man meines Erachtens gleichzeitig ein— 
räumen, daß die Verheimlihung der Niederfunft über- 
haupt — fei fie nun mit oder ohne Tödtungsabſicht begangen 
— einen Gegenftand betreffe, der, ſoweit ihm ein criminal- 
recht licher Charakter pindieirt werden kann, durd das DEtGB. 
confumirt fei; denn es ift dann davon auszugeben, das DStGB. 
babe diefe Handlung, möge fie mit einem Specialdolus begangen 
fein oder nicht, nach allen Richtungen bin feiner Beurtheilung 
unterzogen (E.). Es ijt dies hier umſomehr anzunehmen, als 
fih fogar in 8.186 des Preuß. StGB.s neben der gegenipärtig 
in 8. 367 sub 1 des DStGB.s enthaltenen Vorfchrift annoch 
eine zmeite vorfand, nach welcher ganz ausdrücklich auch der 
‚Mutter, welche den Leichnam ihres wunehelichen neugeborenen 
Kindes ohne Vorwiſſen der Behörde beerdigt oder bei Seite 
Ihafft", Erwähnung gethan wurde. Da dieje, dem zweiten Sabe 
des Art. 162 offenbar auf das Allernächfte verwandte Beftimm- 
ung nicht mit in das DEtGB. überging, fo dürfte man in der 
Annahme, daß die Bundesgefepgebungsfactoren in der Nieder- 
funftsverheimlichung ein criminalvechtlich ftrafbares Moment nicht 
erblidt haben, umſoweniger irregehen, als nach Inhalt der Mo— 
tiven Die jegige Vorſchrift des 8. 367 sub 1 des DEGB.sS 
darauf beredinet war, den ganzen $. 156 des Preuß. StGB.s 
zu deden (ogl. ©. 150 der Motiven). Hiernach ift meines Be- 
bünfens der Art. 162 feinem ganzen Umfange nad als befei- 
tigt anzujehen. 

Selbjtverftändlid wird dadurch nit ausgeſchloſſen, daß 
man Die letztgedachte Art der Niederkunftsverheimlichung mit 
Schwarze, wie Diefer in feinem Commentare zum DStGB. 
treffend bemerkt, als einen „Ausläufer jener Materie auffaßt, 
der ungefähr in der nämlichen Verwandtichaft zu der Kindes- 
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tödtung fishe, wie die Mebertretung bes $. 367 sub 1 und 2 
zu dem Berbrechen der Tödtung überhaupt. Daraus aber würde 
nur folgen, Daß es der Barticulgrgefebgebung unbenommen ſei, 
eine hierauf begüglihe Bolizeiworfehrift zu geben (wergl. FL), 
bei deren Erlaß indeffen meiner Anficht nah ebenfomwenig auf 
Das in Art. 162 euthaltene Strafmaß recurrirt, als auf 8 5 
des Einführ.-Gef. Bezug genommen werben dürfte, da eriteres 
fich nicht innerhalb der in $. 1 Abf. 3 des DEtGB.'s vorge- 
zeichneten Strafgrenze bewegt, dagegen die leptere Beitimmung 
nur auf Fälle berechnet tft, in denen es ſich nicht um Gegen⸗ 
ſtüinde des DESGB'E handelt. Es würde daher nur Haft in 
der Dauer bis zu ſechs Wochen nder nn bis zu 50 Thlen. 
angebroht werden Lünnen. 


19. 
. Art. 195 des RStGB.'s. 

8. 205 de3 Breuß. StGB.'s, welchem der 8. 235 des 
DStGB.'s entlehnt Üt, lautete: „Wer einen Menjchen uuter 
jechszehn Jahren duch Lift oder Bewalt entführt, um ibn zum 
Betteln oder zu gewinnfüchtigen oder unfittlichen Zwecken ober 
Beihäftigungen zu gebrauden,. wird x. x." Wäre diejer $. 
unverändert in das DStGB. übergegangen, fo würde mohl 
durch ihn im Hauptwerfe zugleich der Thatbeſtaud gededt worden 
jein, welcher dem in Art. 195 des RStGB.'s behandelten Delicte 
des „Menſchenhandels“ zu Grunde liegt (vergl. auch Oppenhoff's 
Commentar zu $. 205, Anm. 3). Dagegen tft lebteres der 
gegenwärtigen Faſſung des 8. 235 des DSLGB.’3 gegenüber 
nieht mehr der Fall; dieſe if eine mejentlic andere. Wenn 
jhon man jelbiger vor der Des $. 205 des Preuß. St@B.B 
allem Anſcheine nad nur um deswillen den Borzug gab, um 
ſchon durch die Wahl des Ausdrucks „entziehen (anftatt „ent- 
führen‘) das hier einfehlägliche Verbrechen als eine Art des 
„Nenſchenraubes“ zu kennzeichnen (Motiven ©. 116, 117), fo 
bat man do augenfällig eine Faſſung gewählt, Die weit über 
dieſes Biel hinausſchießt und beiſpielsweiſe auch nicht mehr ge⸗ 
ftattet, einen Vergewaltigungsact unter diefe Vorſchrift zu jub- 
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ſumiren, welder mit Einwilligung der Eltern ꝛc. 2c. oder ſogar, 
wie der Menjchenhandel im Sinne des RStGB.'s vorausjette, 
von legteren felbit unternommen wurde. Es möchte daher wohl 
aud) die Annahme gerechtfertigt fein, daß die Beitimmung des 
Art, 195 des RStGB.'s duch das DStGB. nicht berührt und 
eventuell zu denen zu rechnen fei, auf welche 8. 5 des Einführ.- 
Gef. bezogen werden Tann. | 


20. 
Art. 205 des RStGB.'s. 

Die „Nöthigung zur Ehe“, melde diefer Artikel behandelt, 
iſt lediglich eine Species des in 8. 240 des DStGB.'s behan⸗ 
delten Delicts und daher, foweit es nicht unter dieſe Strafbe- 
ftimmung fällt, eriminalregtli ftraflos (E.). Unter Umftän- 
den werden aud die 88. 170 und 236 des DStGB.'s con- 
eurriren können. — Daß überhaupt der 8. 170 de3 DStGB.'s 
dem Art. 205 de3 RStGB.'s nachgebildet wäre — wie aus den 
Motiven zu $. 168 des Entwurfs (©. 99) gefolgert werden 
fünnte — und Daß ſonach der Art. 205 des RStGB.'s ſchon 
duch 5. 170 des DStGB.'s unter allen Umftänden gedeckt 
würde, it nicht wohl anzunehmen, vielmehr ſcheint in den Mo- 
tiven bierunter der Art. 205 mit dem Art. 317 des RStGB.'s 
verwechjelt worden zu fein. 





21. 
Art. 218 des RStGB.'s. 

Wenn es fih um die Frage handelt, ob dem Geſetze die 
Beſchädigung von Eifenbahnen u. f. w. betr. vom 11. Auguft 
1855, jomwie rejp. den auf felbiges bezüglichen Vorſchriften der 
Public.»Verordn. zum RStGB. sub B durch das DStGB. 
derogirt worden jei? jo muß ich felbige bejahen Bor allen 
erden die Artitel 1, 2, 3, 4, 5, 6, 7, 12, 15, 16 diefes Ge— 
ſehes ihrem ganzen Umfange nad), nicht minder aber auch die 
dortigen Wrtifel 8, 9, 10 und 11 infomeit, als die in ihnen 
bezeichneten Handlungen mit einer Beihädigung, Gefährdung, 
Verhinderung oder Störung des EifenbahntransportS oder: des 


Pon Herrn Dberappellationsrath Otto. 37 


Telegraphenbetrieb3 verbunden geweſen fein follten, durch die 
SS. 315—319 des DStGB.'s vollftändig gededt (vergl. auch G.). 
Was biernad fonft noch von dem Inhalte des Geſetzes übrig 
bleibt — Art. 8, I und 10, jedoch ohne Hinzutritt des Art. 11 — 
bat offenbar einen rein polizeilichen und adminiftrativen Charaf- 
ter, und es wird daher bier betreff3 der Competenz Sachjens 
zum Erlaß hierauf bezüglicher VBorfchriften das sub Nr. 18 am 
Schluſſe Bemerkte zu wiederholen fein. Dies würde übrigens 
gleichzeitig eine Modification der in den Xrtifeln 14 und 17 
enthaltenen Vorſchriften bedingen. 

22. 

Art. 229 des RStGB.'s. 

Art. 229 bedroht denjenigen, der in einer nicht ihn felbit 
betreffenden Angelegenheit vor einer öffentlichen Behörde dolofer 
oder culpofer Weiſe eine nichteidlihe wahrheitswidrige Ausſage 
eritattete, mit Strafe, vor welcher ihn nur ein rechtzeitiger Wider: 
ruf ſchützen fonnte (Art. 231 des RStGB.'s). 

Die Frage, ob diefe Beftimmung einen Gegenftand berühre, 
der zu den von dem DEtGB. behandelten „Materien‘ gehöre? 
glaube ich bejahen zu follen. 

Bor allen bin ich der Anficht, daß ſchon durch die Vor— 
Ichriften des lehteren über den Meineid jener Bejtimmung dero— 
girt worden if. — Dem DStGB. iſt die Auffallung unjeres 
RStGB.'s, welches den Meineid als ein Verbrechen wider die 
Religion auffaßte, völlig fremd und es liegt wohl am Nächiten, 
feine hierher gehörigen Vorfchriften daraus herzuleiten, daß der 
Gejeßgeber die allgemeine Berbindlichfeit des Staatsbürgers, 
por Gericht die Wahrheit zu jagen, betonen, jedoch ein Zuwider— 
handeln bierunter lediglih dann beftraft wiſſen wollte, dafern 
und inſoweit fich letzteres als eine Verletzung der durch den 
gerichtlichen Eid befräftigten Verſicherung, diefer Verbindlichkeit 
eingebenf zu jein, und mithin als eine Verlegung diejer eidlich 
anerfannten Verbindlichkeit felbit ſich darſtelle*). — Gebt man 


*) Bergl. au Schwarze in den Neuen Jahrbüchern für Er 
Strafrecht Bo. III. ©. 135. 
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biervon aus, jo möchte es feinem Zweifel unterliegen, daß, in⸗ 
dem das DEIGB. gewilfermaßen nur eine qualificirte Ver- 
letzung der Wahrheitspflicht mit Strafe bedrohte, aleichzeitig die 
einfade Form einer ſolchen Verlegung, alſo eine nicht eidliche 
wabrheitswidrige Ausfage für criminalrechtlich ftraflos erklärt 
worden ſei (E.). 

Zu einent anderen Rejultate gelangt allerdings Schwarze 
bet einer Beiprechung diefer Frage im Gerichtsfaal, Jahrg. XXL. 
S. 395. Derſelbe vindicirt dafelbft dem Art. 229 des RStGBes 
den Charakter einer, insbefondere durch die Metneidsporfchriften 
des DStGB.'s nicht aufgehobenen „polizeilichen Specialbeitimm- 
ung“ und zwar unter Bezugnahme darauf, daß „der Meineid 
nicht lediglih als ein qualificirter Fall der Lüge vor Gericht, 
fondern felbitftändig als die Verlegung der Eidespflidt 
zu beurtbeilen und auch demgemäß als ein jelbftitändiges Ver— 
brechen behandelt worden ſei“ — Diefe Argumentation dürfte 
kaum als zutreffend anzuerkennen fein; ja ich befenne offen, daß 
ih mir überhaupt nicht Mar darüber habe werden können, 
welchen Begriff ih an den Ausdrud „Eidespflicht“ knüpfen joll. 
Die Eriftenz einer etwaigen allgemeinen Verpflichtung zur Be— 
eivung von Ausfagen, wie es eine ſolche Pflicht zu Erftattung 
wahrheitsgemäßer Ausfagen giebt, ift überhaupt nicht einzuräu- 
men; der, welchem eine Eidesleiftung obliegt, macht ſich daher 
auch durch ein Zumiderhandeln gegen dieſe Obliegenbeit, d. h. 
durch Nichtleiftung des Eides, nicht criminaltechtlih ftrafbar, 
vielmehr bat ſein desfallfiges Gebahren entweder nur die Ein- 
leitung de3 Zwangsverfahrens oder aber gewiſſe parteiprozefjuale 
Nachtheile im Gefolge; am mwenigften aber wird die Verlegung 
einer Eidespfliht in diefem Sinne durh die Meineidsvor- 
Ichriften getroffen. Hätte aber etwa von Schwarze ntit dem 
Ausdrude „Eidespflicht auf die Pfliht zur Etdeswahrheit 
hingewiefen werden wollen, ſo läge doch wohl hierin im Grunde 
genommen eine Unterftügung der von mit vertretenen Anfſicht; 
denn es bieße dies dann nichts Anderes, als daß die Verletz— 
ung der Verbindlichfeit zu Erftattung mahrbeitsgemäßer Aus— 
jagen nur dann criminalrechtlich ftrafbar fein folle, dafern die 
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unter Berufung auf Gott gegebene Berfiherung, die Ausjagen 
diefer Verbindlichkeit entfprechend erjtattet zu haben oder er- 
ftatten zu wollen, al3 eine unmahre fich herausgeftellt habe. 

Demnächſt findet fi meines Erachtens auch noch an einer 
anderen Stelle des DSIGB.S eine, wenn auch minder durch— 
ichlagende Beftätigung deffen, daß das Bundesſtrafgeſetzbuch Die 
Berpflitung des Staatsbürgers zur wahrheitsgemäßen Ausfage 
vor Gericht in ganz bejondere Erwägung gezogen und eine Ver— 
legung dieſer Pflicht zu den von ihm behandelten „Materien“ 
gerechnet haben dürfte. Ich habe hier $. 360 sub 8 im Sinne, 
toojelbft ausdrüdlich derjenige mit Strafe bedroht worden ift, 
„welcher ſich eines ihn: nicht zufommenden Namens einem zus 
ftändigen Beamten gegenüber bedient.” Auch bierin glaube ich, 
wenn ich fo jagen darf, eine Ausftrahlung jener „Materie‘ 
tpiedererfennen zu follen. Gewiß ließen fih auch noch mande 
andere folde Spuren auffinden. So würde es fich beifpiels- 
weiſe auch fragen, ob nicht bei dem Delict der falſchen An- 
ichuldigung (8. 164 des DEtGB.'s), ſowie bei dem in $. 138 
bes DStGB.'s behandelten Bergehen die Verlegung der Pflicht, 
vor Gericht die Wahrheit zu jagen, einen ebenfo großen Ans 
theil babe, als der Gefihtspunft der Verläumdung und be— 
ziehentlich als die Rüdficht, daß jeder Staatsbürger zu Aufrecht- 
erhaltung und Wiederberftellung der Rechtsordnung nad Kräften 
mitwirken müſſe. 

Endlich fommt doch wohl auch in Erwägung, daß mar — 
ſoviel mir bekannt iſt — im größten Theile des Nordd. Bundes 
die nichteidliche wahrheitswidrige Ausſage criminalrechtlich nicht 
ſtraft, und ſcheint mir die angeſtrebte Rechtseinheit gerade auch 
nach dieſer Richtung hin eine gleichmäßige Beurtheilung der 
Bundesangehörigen wünſchenswerth zu machen. Daß, wie man 
wohl einwenden könnte, namentlich in Preußen von dem Eide 
öfter Gebrauch gemacht wird, als Solches nach dem Stande 
unſrer Geſetzgebung erforderlich iſt — ich erinnere nur an 
5. 45 der Preuß. Verordnung vom 3. Januar 1849, welche 
geradezu den Gegenſatz zu der in Art. 224 der RStPO. ent⸗ 
baltenen Borjchrift bildet — und daß wir es daher mit einer 
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weit größeren Anzahl nichteidlicher Ausſagen zu thun haben, als 
dies in Preußen der Fall ift: kann meines Bedünkens nicht jo 
ſchwer wiegen, wie das Intereſſe Daran, die Angehörigen zweier 
Nachbarländer, wenn irgend thunlich, criminalvechtlid mit ganz 
gleihem Maße gemeſſen zu fehen. 

Zudem verfteht es jih von jelbft, Daß es auch mit diefer 
meiner Auffaſſung ganz verträglich bleiben würde, eine wahr- 
heitswidrige Ausfage vor Gericht nit ganz ftraflos zu Laffen, 
vielmehr als eine Uebertretung zu ahnden (vergl. H. und sub 
Nr. 18). Eventuell hätte fich vielleicht ein Verfahren empfohlen, 
wie ſolches dur die Verordnung vom 6. November 1868 be> 
treffs der Winfelfchriftitellerei eingeführt wurde. 

Recht wohl ift mir bewußt, daß dieſe meine Anjicht der 
Auffaflung, weldhe der „die Beitrafung der wahrbeitswidrigen 
Ausfage vor öffentlichen Behörden” betreffenden Verordnung 
vom 10. December 1570 zu Grunde liegt, zumiderläuft, und 
daß hieraus für mid um fo größere Aynterpretationsfchivierig- 
teiten rejultiven müfjen, je weniger ich mich von der bereits 
oben fpecieller Dargelegten Ueberzeugung trennen kann, daß die 
Frage, ob einem Landesgejege Durch ein Bundesgejeh derogirt 
jet? lediglich von dem Richter beantwortet werden fünne; indeſſen 
durfte mich dies felbftverftändlich nicht abhalten, den vorftehen- 
den Refultaten meiner Prüfung an Ddiefer Stelle Ausdruck zu 
geben. 

Uebrigens will ich noch einiger weiterer Zweifel gedenken, 
zu denen die allegirte Berordnung Beranlafjung bieten könnte. 
Sie betreffen nur deren Faſſung. 

Im Schlußjabe des $. 3 wird angeordnet, daß „tn Uebri— 
gen die einleitenden Bejtimmungen, ſowie der erjte Theil des 
DStGB.'s Anivendung leiden” follen. Um diejer VBorfchrift nach— 
gehen zu können, muß man fich, da namentlid die Anwendbarkeit 
der Einzelbeftinmungen dieſes erjten Theil auf die Dreitheil- 
ung des $. 1 des DStGB.'s ſich fügt, jelbjtwerftändlid vor 
allem darüber ſchlüſſig machen, zu welcher der drei Delicts- 
gruppen man die mahrbeitswidrige Ausfage zu rechnen habe. 
Ich glaube, man wird davon ausgehen müſſen, es babe für 
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jelbige in diefer Beziehung das zu gelten, was überhaupt be- 
treffs der „Vergehen Rechtens ift, es weift hierauf der in 
8. 1 Abi. 2 des DStGB.'s vorgezeichnete Strafrahmen und die 
an den $. 43 Abf. 2 des DSIGB.’3 erinnernde Beftimmung der 
Verordnung (8. 2 Abf. 4) hin, daß wegen Verſuchs ein Straf- 
verfahren nicht ftattfinden folle. 

Demnädft Tpricht 8. 5 der Verordnung aus, daß die Vor- 
ſchriften derfelben mit dem 1. Januar 1871 in Kraft treten 
jollen. Es ift ihnen alſo rüdwirfende Kraft nicht ausdrücklich 
beigelegt, und ebenjo wenig beziehen fi auf fie die 8. 43 der 
Ausführ.»Verordnung zum DStGB. enthaltenen Beitimmungen. 
Gleihwohl bin ic der Meinung, daß aud eine vor dem 
1. Januar 1871 begangene und erft nach diefem Zeitpunkte zur 
Aburtheilung gelangende mahrheitswidrige Ausjage eventuell 
nad der die Beſtrafung von mahrheitswidrigen Ausfagen be- 
treffenden Verordnung vom 10. Januar 1870 geahndet werden 
müßte; e3 erſcheint mir dies fehon als eine Confequenz von 
S. 2 Abf. 2 des DStGB.'s. | 


23. 
Art. 244 des RStGB.'s. 

Diefer Artikel ift aufgehoben; auch mar es in der That 
ganz entbehrlih, für das dort mit Strafe bedrohte Gebahren 
eine Sonderbeftimmung zu treffen. Es wird jelbiges insfünftige 
unter den Begriff der Beleidigung ($. 185 des DStGB.'s), 
ſowie unter Umftänden unter 8. 176 sub 1 oder 8. 183 des 
DStGB.'s fallen (E. F.). 


24. | 
Art. 247 des RStGB.'s. 

Daß diefer Artikel in Wegfall gefommen ift, feheint mir 
einen Zweifel nicht zu unterliegen. Die unerlaubte Selbfthülfe, 
welche darin behandelt wurde, ftellte fich felbft nach der eigenen 
Auffaflung des RSEtGB.'s (vergl. den zweiten Sat des Artikels) 
als dem Delicte der Nöthigung auf das Nächte verwandt dar, 
und wird auch in der That in den meiften Fällen durch Die 
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Vorſchrift des $. 240 des DEGB.S zur Genüge getroffen 
werden. Wo lebteres nicht der Fall fein follte, wird in ber 
Regel ein Fall vorliegen, wo fich entweder auf die 88. 123, 
124, 289, 303 u. f. w. de8 DStGB.'s recurriren läßt, oder 
wo ohnehin die Linie zwiſchen civil» und criminalvechtlichem 
Charakter des Gebahrens faum mehr erfennbar bleibt. 


Aber jelbft dann, menn man die enge Verwandtſchaft mit 
dem Delicte der Nöthigung nicht einzuräumen vermödte, würde 
man zugeben müfjen, daß der Beftimmung des Art. 247 derogirt 
fei. Bor allem hätte man dann in Erwägung zu ziehen, daß der 
ganze Abſch. XV. des StGB.'s über den Zmeifampf von einer 
befonderen Form der unerlaubten Selbjthülfe handelt und daß, 
hätte der Thatbeftand der legteren noch in einer anderen Ge- 
ftalt jtrafbar bleiben füllen, Soldes gewiß ausgefprocdhen worden 
wäre, es würde dann ein ſolches Delict jedenfalls in dem Ab- 
ſchnitte VII. „Verbrechen und Vergehen wider die öffentliche 
Ordnung“ feinen Plag gefunden haben. 

Endlih läßt fih noch darauf binmweifen, daß man auch 
jeinerzeit in Preußen nicht darüber in Zweifel war, wie durch 
dag StGB. von 1851, welches gleichfalls feine bejondere Straf- 
beftimmung für unerlaubte Selbithülfe enthielt, die bis dahin 
beitandenen desfallfigen VBorfchriften aufgehoben worden jeien *). 


25, 
Art. 265, 266, 267 des RSLGB.'S,. 


Diefe Strafvorfchriften, melde die eigentliche malitiosa 
desertio behandeln, haben meines Erachtens ihre Gültigfeit be- 
balten. Der im DStGB. behandelte Ehebruch ift doch eine zu 
entfernt verwandte Materie, um von dieſer Richtung her eine 
——— Kraft des Bundesgeſetzes herleiten zu können. 


*) Vergl. Goltdanmer, Ergänzungen ©. 155, ſowie Wentzel, 
Ergänzungen ©. 7. | 
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26. 
Art. 274 des RStGB.'s. 

Meines Erachtens dürfte dieſer Artikel als beſeitigt anzu⸗ 
ſehen ſein. Sein Thatbeſtand wird — ſoweit nicht eine uner⸗ 
laubte Selbſthülfe in Frage ſteht (vergl. Nr. 24) — zur Ge— 
nüge durch die Begriffsbeftinnmung des Betrugs und des furtum 
possessionis gededt (88. 263, 289). Ich halte es überhaupt 
für richtiger, im erften Falle, deſſen At. 274 gedachte, nicht 
fowoHl auf Diebftahl — wie dafelbft gefhah — als vielmehr 
auf Betrug zuzufommen (E. F'.). 


27. 
Art. 275 des RStGB.'s. 

Diefer Vorſchrift iſt theils durch 8. 242 des DStGB.'s, 
theils durch die sub Nr. 26 angezogenen Beſtimmungen dero- 
girt (E. F.). 

28. 
Art. 281 des RStGB.'s. | 

Diefer Artikel, welcher nur eine Vermweifung auf das über 
Forſt⸗, Zeld-, Garten, Wild», Fiſch⸗ und Perlenmuſchel⸗Dieb⸗ 
ftähle beftebende befondere Geſetz, d. i. das Zorftitrafgefeg vom 
11. Auguft 1855 enthält, giebt Anlaß, des legteren mit einigen 
Worten zu gedenken. 

Dafjelbe gehörte offenbar feinem Hauptinhalte nad zu den» 
jenigen „beſonderen“ Gejegen, deren Fortbeftehen neben dem 
DSB. in Abf. 2 des 8. 2 des Einführ.-Gef. ganz ausdrüd- 
lieh hervorgehoben worden ift. Indeſſen ebeniowenig läßt fich 
verkennen, daß felbiges eine größere Anzahl von Vorſchriften 
mit umfaßte, welche durch das DEtGB. ala aufgehoben ange⸗ 
feben werden mußten. Dies beftimmte die Sächſiſche Regierung, 
die ihrer Anficht nach nicht mehr aufrecht zu erhaltenden Beſtimm⸗ 
ungen auszufcheiden, und die danach allein noch gültigen Bor» 
ſchriften in der Verordnung, „die Forftdiebftähle, ſowie einige 
damit zufammenhängende Vergehungen betreffend”, vom 10. De- 
comsber 1870 zufammenzufaflen, als wodurch gleichzeitig das 
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ſollte. 


Fragt man nach den ſpecielleren Geſichtspunkten, von denen 
aus bei dieſer Umarbeitung verfahren worden ſein möge, ſo 
wird man ſich zunächſt kaum in der Annahme täuſchen, daß 
man die Entwendungen von Beſtandtheilen des Bodens ꝛc.,, von 
jagdbaren Thieren, fowie von Fiſchen und Krebfen, deren Das 
Foritftrafgefeg im Art. 2 sub 3 und sub 6 verbunden mit 
Art. 524 gedachte, durch 8.370 sub 2, ſowie durch die 88. 292 bis 
294, 3681! des DStGB.'s getroffen erachtete. Demnächſt war es 
wohl auch ganz richtig, wenn man davon ausging, die in Art. 2 
sub 7 des Forfttrafgefeges aufgeführten Entwendungen von 
Perlenmuſcheln feien an fich den in 8. 2 des Einführ.-Gef. vor— 
behaltenen Gefetgebungsgegenftänden jo fremd, daß man ge- 
nöthigt fei, fie fernerhin nach den allgemeinen Borjchriften über 
den Diebitahl (8. 242 des DStGB.'s) beurtheilen zu laſſen (G.). 
Nicht minder fcheint mir es vollftändig gerechtfertigt, daß man 
in Hinblid auf 8. 368 sub 6 und 9 des DESGB.’3 bei Erlaß 
der Verordnung auf die Vorjchriften des Art. 9 sub 1,2,5 
des Forftftrafgefeges nicht zurückkam. Endlid harmonirt es 
ganz mit den Beitimmungen der 88. 321, 322, 328, 368 sub 
9 u. 10 des DStGB.'s, daß die bezüglichen Beſtimmungen in Art. 10, 
11, 13 des Sorftftrafgefebes in der aus Art. 9, 10, 12 der Berordn. 
erkennbaren Weife modificirt worden find, ſowie denn auch bei Der 
Jonftigen neuen Fafjung der in $. 3 des Einf.-Gef. getroffenen Be— 
ftimmung in ausgedehntes Maße Rechnung getragen worden tft. 

Dagegen will e3 mir bedenklich erfcheinen, daß man die in 
Art. 2 sub 1, 2, 4, 5 des Forftftrafgefeges gedachten Entwend— 
ungen von Garten» (Weinbergs-) und Feld» (MWiejen-) Erzeug- 
nifjen, fowte von Dbft, Gras (Grummet, Heu), Düngungsmitteln 
und Pfählen (Wegmweifern, Einfriedigungen) der Verordnung 
vom 10. December 1870 gänzlich entzogen und dadurch den 
Richter in die Nothivendigkeit geſetzt hat, in der Negel jede 
bierher gehörige Contravention mit den Strafen des gemeinen 
Diebftahls (8. 242 des DStGB.'s) zu belegen. — Ich kann 
nicht einräumen, dab genügende Beranlaffung hierzu vorgelegen 
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baben jollte. Im 8. 3 des Einführ.-Gef. werden unter Anderm 
aud die Feldpglizeigefege ganz ausdrüdlid denjenigen Gejegen 
beigezählt, die durch das DStGB. nicht berührt würden. Ich 
glaube, man greift in der Annahme nicht fehl, daß Preußen 
hierbei ganz vorzugsweiſe an feine Feldpolizeiordnung vom 
1. November 1847 (vergl. auch Preuß. Gef. vom 13. April 
1856) dachte, und daß daher dieſes Geſetz, ſoweit es nicht ſonſt 
durch den Anhalt des DEGB.S modificirt worden ift, in 
Preußen nad mie vor gehandhabt werden wird. Zu den nicht 
abgeänderten Beftimmungen defjelben gehören nun aber insbe- 
fondere aud folgende: 

„S. 44. Mit. Geldbuße von fünf Silbergrojden bis zu Drei 

Thalern ift zu bejtrafen, wer unbefugter Weife: 

1. in Gärten, Obftanlagen, Weinbergen, oder auf Nedern 
eine Nachleje hält, 

5. das auf Grenzrainen, Gräben, Wegen oder Triften 
wachjende Gras oder ſonſtige Viehfutter abjchneidet oder 
abrupft, 

6. Dünger von Nedern, Wiejen oder Weiden jammeelt. 

$. 42, Mit Geldbuße von zehn Silbergrojchen bis zu zwanzig 
Thalern joll bejtraft werden, wer unbefugter Weife: 

2. aus Gärten, Weinbergen, Objtanlagen oder Alleen oder 
von Feldern, Nedern oder Wieſen Gartenfrüchte, Feld— 
früchte oder andere Bodenerzeugniffe von unbedeutendem 
Werthe oder in geringer Duantität entwendet. 

8. 43. Mit Geldbuße von fünfzehn Silbergrojchen bis zu zwan— 
jig Thalern foll bejtraft werden, mer unbefugter 
Weiſe: 

2. Steine, Pfähle, Strohwiſche, Tafeln, Gräben oder ähnliche 
zur Abgrenzung, Abſperrung oder Vermeſſung von Grund— 
ftüden dienende Merf- oder Wahrzeichen fortnimmt*), 
vernichtet oder ſonſt unfenntlih macht.‘ 


*) Die Preuß. Praris Schloß die Anwendung biefer Vorſchrift auch 
dann nicht aus, Wenn das „Fortnehmen‘ mit Aneignungsabficht verbun— 
den war; vergl. hierüber Dppenhoff, Eommentar zu 8. 215 des Breuf, 
StoB 3. 
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Bei dieſer Sachlage würde ich es für angezeigt befunden 
haben, auch nad dieſer Richtung hin thunlichſte Conformität 
hexzuſtellen. Es wird gerade in Fällen der hier fraglichen Art 
eine weit fühlbarere Rechtsungleichheit geichaffen, als durch eine 
etwaige Geſetzesverſchiedenheit bezuglich dev ſchwereren und des⸗ 
halb ſelteneren Verbrechen. Ye brauche bier nur daran zu 
erinnern, daß in Preußen fernerhin die vorgedachten Delicte bei 
8. 244 des DStGB.'s gar nicht mitzählen werden, während dies 
in Sachſen zumeiſt der Fall fein wird. Dieſe gewaltige Differenz 
wird namentlich Die Bewohner benadpbarter Brenzbärfer, die 
ſehr häufig gerade bei den bier in Rede ftehenden Vorgängen 
gemeinſame Sade machen, jehr empfindlich tveffen. 

Vieleicht tragen diefe Bemerkungen zu Anregung der Frage 
bei, ob es nicht des Verſuchs werth wäre, zwiſchen ben Regier- 
ungen der Einzelitaaten eine Einigung Aber die Grundprincipien 
anzubahnen, nach welchen jeder Einzelftant die gerade auf die 
Garten-, Feld⸗ und Forftvergeben bezuglichen Particularvor⸗ 
ſchriften — menngleih unter Schonung aller Provinzialeigen⸗ 
‚thümlichletten — einer Revifion zu unterwerfen bitte. Es for- 
dert hierzu insbeſondere auch ein Vergleich des Stichſ. Forſtdieb⸗ 
ſtahls im engeren Sinne und des Preußiſchen „Holzdiebſtahls“ 
auf. Breußen faßt — ſoweit mir feine Gefehgebung befannt 
worden iſt — ven Holzdiebftahl gewiffermaßen nur von polizei- 
lihem Standpuntte und feine desfallfigen Steafbefiimmungen 
lediglich als Ausfluß eine adminiſtrativen Forſtſchutzes auf; die 
milderen Beitimmungen feines Holzdiebſtahlgeſetzes Leiden Aber» 
haupt nur Anmendung, wo ungefälltes Hols (beziehentlich 
Abraum, Borke u. |. m.) das Object war, und Tommen daber 
in der Regel auch nur den armen Leuten zu Gute, Die Fleinere 
Quantitäten foldes Holz entwendeten,; — »die desfallfigen 
Strafen beftehen dort — wie aus dem meines Willens gegen- 
wärtig noch maßgebenden Preuß. Gefehe vom 2. Iuni 1852 zu 
erjeben iſt — bei der erften, zweiten und dritten Entiwendung, 
und zwar jelbit im Falle des Vorliegens gemwifjer Aggravations- 
momente (3. B. Nachtzeit, Säge, Namenverſchweigen u. |. w.) in 
einer den 4— 8 fachen Werth des Entwendeten repräfentirenden 
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Geldbuße, und lediglich wenn einer der in 8. 9 ib. aufgeführten, 
befonders erſchwerenden Thatumftände vorliegt, kann neben diejer 
Geldbuße aub auf Gefängniß bis zu 14 Tagen erfannt mer- 
den; — Dieje leßtere Strafe tritt ſelbſt dem dritten Diebftahle 
gegenüber unter Anderm erit dann ein, wenn durch Ausführung 
deffelben dem Bejtohlenen ein Schaden zugefügt worben ift, 
welcher nah Abrechnung des Werths des Entwendeten mehr 
als fünf Thaler beträgt; — erft der im dritten oder ferneren 
Nüdfalle verübte Holzdiebftahl nimmt einen mehr criminellen 
Charakter an, kann jedoch immerhin höchſtens mit zwei Jahren 
Gefängniß geahndet werden. — In weldem Eontrafte hiermit 
fteht nicht die Sächſiſche Auffafjung, welche auch die Entwendung 
von gefällten Hölern den allgemeinen Diebftahlsbeftimmungen 
entzieht und dabei andrerjeits den Fall zuläßt, daß für den bis- 
ber noch unbeftraften Forſtdieb eine Strafe bis zu 10 Jahren 
Gefängniß ausfallen kann! 
29. 
Art. 288 des RStGB.'s. 

Das NELGB. behandelte die rechtswidrige BVerpfändung 
fremder Saden von drei verjchiedenen Gelichtspunften aus, und 
ftellte den der Unterſchlagung an die Spite. Das DStGB. 
gedenkt eines ſolchen Gebahrens nicht mit ausdrüdlihen Worten, 
doch wird jolches, ſoweit e8 mit Aneignungsabiicht unternommen 
wurde, ganz zweifellos unter 8. 246 des DStGB.'s fallen. 
Damit ſind zugleich Die milderen Formen, unter denen das 
Delict auftreten kann, als jtraflos erflärt (vergl. B. E., fowie 
die Motiven ©. 123). 

30, 
Art. 291 des REtGB.'s. 

Das Preuß. StGB. gedadhte im $. 226 unter Anderem 
ausdrüdlic des Delicts des Fundbiebftahls und ftellte jelbiges 
dem Bergehen der Unterfchlagung dann gleich, dafern der Fin- 
der die gefundene Sache veräußert habe u. ſ. w. Aus den 
Motiven zum DStGB. geht mit Evidenz hervor, daß man aud) 
fernerhin das Gebahren mit einer gefimdenen Sache, dafern 
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jelbigem die Abfiht einer rehtsmwidrigen Aneignung (vergl. 
auch 88. 239 fig. des BGB.'s) zu Grunde lag, nad den Vor- 
jchriften über Unterfchlagung (8. 246 des DEtGB.'s) geahndet, 
dagegen im Uebrigen ftraflos laſſen wollte (Motiven S. 123). 
Art. 291 des RStGB.'s ift daher in feinem ganzen Umfange 
befeitigt (B. E.). 
31. 
Art. 295 des RStGB.'s. 

Diefe Vorfehrift hat fih dadurch erledigt, daß nach dem 
DStGB. die Strafen der Eigenthumsverbrechen ſich nicht mehr 
nach dem Werthsbetrage abftufen. Es verliert daher nad) diefer 
Richtung Hin auch Art. 185 der RStPO. feine Bedeutung. 


32. 
Art. 304-309 des RStGB.'s. 

Die Sächſiſche Negierung hat unterm 10. December 1370 
eine Verordnung erlafien, welche Vorſchriften über die Beitraf- 
ung des von Nichtkaufleuten begangenen böglichen oder leicht- 
finnigen Banferutts enthält. Diejelbe macht dabei von $. 38 
der Berfaffungsurkunde Gebraud), und geht von der Anfhaunng 
aus, es feien die Beitimmungen der Art. 304 — 309 des 
RStGB.'s, ſoweit fie fih auf die Beitrafung der Nichtkaufleute 
bezögen, dur dag DESLGB. nicht aufgehoben worden; zumal 
in $. 2 Mi. 3 des Einführ-Gef. ausdrüdlih ausgeiprocen ei, 
daß bis zum Erlafje eines Bundesgefeges über den Concurs Die 
rückſichtlih des Concurſes in den Landesgejegen enthaltenen 
Strafvorſchriften inſoweit in Kraft bleiben follten, als fie jih 
auf Handlungen bezögen, über die das DStGB. Nichts beftimme. 
Uebrigeng hat e8 ſich die Verordnung, wie ihre 55. 2, 3, 5 er— 
geben, zur Aufgabe gejtellt, die hauptſächlicheren Handlungen, 


welche in Sachſen für Nichtfaufleute auch fernerhin jtrafbar fein 


folen, genau fo abzugrenzen, wie Soldes in $. 281 sub 1, 
2, 8. 282, 8. 283 sub 1 des DStGB.'s betreffs des Fauf- 
männiſchen Bankerutts geſchehen ift. 

Die Gründe für und wider dieſe Auffaſſung find ſchon 
mehrfach discutirt worden; ich meinerſeits halte die letzteren 


Bon Herrn Oberappellationsrath Otto. 49 


für durchaus überwiegend. Will man bei Abwägung der de3- 
fallfigen Argumente zu einem befriedigenden Abſchluß gelangen, 
jo hat man fi), wie ich glaube, die Frage, ob die Art. 304 fig. 
bes RSIGB.S, und zwar in ihrem ganzen Umfange, durch die 
Beitimmungen der 88. 281 — 283 des DStGB.s als befeitigt 
anzuſehen feien, zunächſt ohne alle Rückſicht auf die in $. 2 
Abi. 3 des Einführ.-Gef. enthaltene Vorſchrift vorzulegen. Thut 
man dies, jo kann ihre Bejahung wohl feinem Zweifel unter- 
liegen. Der Bankerutt ift ganz zweifellos eine „Materie im 
Sinne des Abf. 1 des cit. 8.; — der Unterſchied, ob er von 
Kaufleuten oder Nichtfaufleuten begangen worden ift, bezieht ſich 
nur auf die Delictsform (E.); — id fann ebenjowenig fagen, 
daß, meil die 88. 281 flg. des DEtGB.'s in erfter Linie nur 
von Kaufleuten Tprechen, über den dortigen Thatbeftand, info- 
weit er auf Nichtfaufleute übertragbar jei, annod von den Einzel- 
ftaaten gejeßgeberifch verfügt werden fünne, als etiwa die Folger- 
ung Berechtigung haben würde, daß e3, da das DEtGB. nur 
von einer ceriminalrechtlich jtrafbaren Untreue und Berjchwiegen- 
heitsverlegung von Seiten ber in den $$. 266, 300, 355 ge- 
dachten Berfonen handle, den Landesgefeggebungen unbenommen 
jet, ein gleiches criminaltechtlid) ftrafbares Delict auch auf Seiten 
anderer Berfonen zu ftatuiren. — Auch die Motiven zum DSGB. 
unterftügen diefe Auffaffung; namentlich feheint mir die Bemerf- 
ung beachtenswerth, mit der man unter Anderem die die Spe- 
cialerecutionen betreffende Vorfchrift des 8. 288 des DEtGBes 
zu rechtfertigen gefucht hat; es heißt in diejer Beziehung: legtere 
könne auch die Lücke, welche immerhin in dem Mangel an Bor- 
Ichriften gegen das Bankeruttiven von Nichtkaufleuten gefunden 
werde, in gewiſſem Grade ausfüllen (S. 136, 138). — Weiter 
glaube ich geltend machen zu dürfen, daß ja die 88. 281 flg. 
de3 DSIGB. SF gar nicht ausfchlieglic die Kaufleute behandeln; 
8. 282 gedenkt fogar ausdrüdlich der Nichtkaufleute. Zwar ge- 
ſchieht leßteres nur bezüglich ihres etwaigen Verhaltens einem 
faufmännifchen Bankerutt gegenüber, indejjen man follte meinen, 
gerade darin, daß es diefelben nur nad diefer Richtung bin in's 
Auge faßte, fünne ein Beleg dafür gefunden — wie deren 


Annalen, Reue Folge Bb. VIII. 
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Verhalten ihrem eigenen Eoncurfe gegenüber ftraflos bleiben 
jolle. — Endlich ließe fih wohl auch hier dem Umſtande nicht 
alle Bedeutung abfpreden, dab man fi auch in Preußen bib⸗ 
her ohne criminalrechtlihe Bankeruttbeſtimmungen für Nichtkauf⸗ 
leute zu behelfen wußte. 

Freilich läßt ſich nicht verfennen, daß einzelne dieſer Argu⸗ 
mente an Gewicht verlieren, wenn man ihnen Den Vorbehalt, 
welcher in Abf. 3 des 8. 2 betreffs der auf den „Eoncurs‘' be 
züglihen Particularvorſchriften anerdannt worden iſt und die 
Reichstagsverhandlungen, welche bienauf Bezug haben, entgegen⸗ 
hält (vergl. Sienogr. Ber. Bo. U. ©. 718 fig, 1177 fig). Je 
dejlen, ſowie mir legtere nicht den Eindruck machen, als ob man 
ji) der Bedeutung und Tragweite jenes Vorbehalte nach allen 
Richtungen bin klar bewußt worden fei, fo ſcheint mir auch 
überhaupt von den Gegnern der von mir vertretenen Auffaffung 
zu wenig Gewicht auf den Zufak gelegt zu werben, daß jene: Parti⸗ 
cularvorſchriften nur in Kraft bleiben follen, „infoweit die⸗ 
jelben auf Handlungen fi beziehen, über melde 
das DStGB. Nichts beftimme.” Mir bleibt «3 Diefer aus- 
drüclih hinzugefügten Einſchränkung gegenüber ſchlechterdings 
bedenklich, den Vorbehalt auf irgend eine der Handlungen“ 
zu erſtrecken, die in den 88 281 fig. des DEtGB.'s als That 
beftandsmomente des Bankerutts — wenn auch zunächſt mr 
auf Kaufleute bezüglid — bezeichnet worden find, Ich wiirde 
meinen, man kann jenen Vorbehalt ſchon der Wortfaffung nad) 
faum anders als dahin auffaffen, wie dabei das Inkraſtbleiben 
von landesgejeglihen Concursſtrafvorſchriften nur inſoweit an⸗ 
erfannt worden jet, als Ordnungsſtrafen u. ſ. w., ſowie de- 
ziebentlih jolde „HSandlungen” von Nihtfaufleuten m 
Frage ftünden, die, von Kaufleuten begangen, nad dem 
DStGB. nicht ſtrafbar wären. ber jelbft dieſe letztere 
Ausdehnung ſcheint mir zu derartigen Inconvonienzen zu 
führen*), daß es zweifelhaft erſcheinen muß, ob man. witht beffer 

*) Diefe Inconverienzen werden auh in Schwarze's Commtentar 


um DStGB. S. 44, wennſchon Sort im Allgemeinen eine andere —— 
vertreten wird, anerkanni. 
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thun würde, Abi. 3 des $. 2 überhaupt nur auf die Drd- 
nungsvorſchriften zu beziehen, die für Kaufleute und Nicht- 
Taufleute gleihmäßig noch fernerhin Anwendung finden follten. 

Soviel übrigens die redactionelle Faffung der VBerorinung 
vom 10. December 1870 anlangt, jo möchte ich dreierlei her- 
vorheben. Zunächſt darf mar wohl unbedenklich den & 6 der- 
felben in Verbindung mit 8. 1 Abi. 2 und $. 43 Abf. 2 des 
DStGB.'s dahin auffafen, daß die Verordnung den einem 
Nichtlaufmanne zur Laſt fallenden Banferutt als ‚„Vergehen“ 
behandelt jehen und den Verſuch eines ſolchen ftraflos laffen 
wollte. — Sodann möchte ih auf die Faffung des Abf. 2 des 
$.3 aufmerffam machen; es wird dort der Ausdruck gebraudt: 
„Sind mildernde Umftände vorhanden, jo tritt Gelditrafe x. 
ein.” Diefe Fafung weicht durchaus von derjenigen ab, deren 
fih das DSIGB. da bedient, wo es betreifs eines Vergehens 
mildernde Umftände nachläßt; es ift dort ausnahmslos gejagt: 
„Sind mildernde Umitände vorhanden, fo kann ze. eintreten.” 
E3 dürfte fih in der That fragen, ob es in der Abficht gelegen 
babe, diefen Unterfchted zu jchaffen. — $. 5 giebt zu der näm— 
lihen Bemerkung Beranlaffung, die ich bereit$ sub Nr. 22 am 
Schluſſe zu machen Gelegenheit genommen habe. 


33. 
Art. 316 des REtGBes 


Meines Bedünkens zweigt fih „Die Berleitung zur Flucht 
aus der Familie”, melde in diefem Artikel behandelt wurde, 
von dem allgemeinen Thatbeftande ab, welcher aud der in 
88. 236 flg. des DStGB.'s mit Strafe bedrohten Entführung 
zu Grunde liegt; hauptſächlich nur der fpecielle Zweck, melcher 
bei der Entführung beabfichtigt wird, modifteirt jenen Thatbeftand. 
Auch decken fich die Thatbeftände des Art. 316 des RStGB.'s und 
des erſten Sates des 8. 235 des DStGB.'s, welcher eine den Be- 
griff des Verbrechens des Menjchenraubes ergänzende Beſtimm— 
ung enthält, faft vollitändig. Ich halte Daher den Art. 316 fir 
bejeitigt (E. F.). 

4 * 
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34. 
Art. 319 des RStGB.'s. 

Der Thatbeftand diefes Artikels tft ein Ausläufer des Be- 
trugs und wird daher fernerhin, joweit er nicht den Begriffs- 
merkmalen des 8. 263 des DStGB.s entſpricht, und ſoweit 
nicht Specialgeſetze über Abgabenhinterziehungen beſtehen, crimi— 
nalrechtlich ſtraflos bleiben müſſen (E. F.). 

35. 
Art. 330 des RStGB.'s. 

Die Vorſchriften dieſes Artikels darf man als aufgehoben 
anſehen; der Abſ. 1 reſp. der zweite Satz des Abj. 2 Fällt 
unter den Begriff des Diebitahls ($. 242 des DEIGB.S), Der 
erfte Sab des Abf. 2 wird durch 8. 370 sub 6 des DEtGB.'s 
zur Genüge gededt, die Fälle des Abi. 3 müſſen, ſoweit nicht 
ein furtum usus im Sinne des 8. 290 des DEtGB.'s vorliegt, 
in Wegfall Tommen (E. F.), und dem Abſ. 4 und 6 entjprechen 
die Strafbeitimmungen in 88. 263, 303, 304 des DESGB.s. 


| 36. 
Art. 339 des Alten StGB.3. 

8. 132 des DEtGB.'s bedroht Denjenigen mit einer crimi- 
nellen Strafe, wer unbefugt fih mit Ausübung eines öffent- 
lichen Amtes befaßt oder eine Handlung vornimmt, welche 
nur kraft eines öffentlichen Amtes vorgenommen werden darf. 
Da zu den „öffentlichen Nentern” im Simme des DEtGB.'s 
nad 8. 31 ausdrücklich aud die Adoocatur gerechnet wird, jo 
möchte es zweifelhaft fein, ob nicht auch die Winfelfchriftitellerei 
zum Theil unter jene Beſtimmung fallen, und injoweit auch Die 
Verordnung ‚» „die Beitrafung der Winkeljchriftftellerei betr.‘ 
vom 6. November 1868, melde duch die Aufhebung Des 
Art. 339 des Alten StGB.'s ing Leben gerufen wurde, modi- 
fieirt worden fein dürfte. Wenigftens würde man dies injoweit 
annehmen müfjen, als man zu der Anficht gelangen follte, daß 
die Anfertigung von gewiffen Schriften in Rechtsſachen ein 
ausschließlich den Advocaten aufgetragenes Gefchäft fei. 
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37. 
Art. 354, 355, 360, 361 des Alten StGB.S. 

Die auf die gewerbmäßige Unzucht, die Beförderung der 
Unzucht, die öffentliche Verlegung der Sittlichfeit und die Thier- 
quälerei bezügliben Vorſchriften der Publicationsverordnung 
des RStGB.'s sub XV. und XVI., welche jeinerzeit an die 
Stelle der Art. 354, 355, 360, 361 des Alten StGB.'s traten, 
find durch die den desfallfigen Thatbeftand dedenden SS. 3616, 
180, 183, 184, 360'? des DSLGB.S in Wegfall gefonmen 
(vergl. auch S. 2 der Verordnung vom 14. December 1870), 


38. 
Art. 371 des RNSIGPB.S. 

Die in diefem Artikel mit Strafe bedrohte „Verlegung der 
Dienftpflicht"‘ tft fernerhin nicht mehr criminalrechtlid ftrafbar, 
da davon ausgegangen werden muß, der hierher gehörige That- 
beftand folle überhaupt nur dann, wenn er in der in $. 266 
des DStGB.'s behandelten Form und bei den dort vorausge— 
fepten Perſonen vorfomme, den Griminalrichter verfallen (E.). 


39. 
Art. 372 des RStGB.'s. 

Sn den Beltimmungen der $5. 300, 355 des DEtGB.'s 
dürfte zugleich die Erklärung liegen, daß eine Verlegung pflicht- 
mäßiger Verſchwiegenheit nur auf Seiten der dort bezeichneten 
Perſonen criminell geahndet werden fol. Dafern dieſe Anficht 
richtig ift, läßt fih auch die Wegfälligfeit des Art. 372 des 
RStGB.'s, welcher nur eine andere Form defjelben Thatbeitan- 
de8 behandelt, faum bezweifeln (E. F.). 


40. 
Art. 374 des RStGB.'s. 
Abf. 4 diefes Artikel kann als fortbeftehend angejehen 
werden, da er nur einem abminiftrativen Sage Ausdrud giebt. 
Die übrigen drei Abſätze erledigen ſich ſchon anläßlich deſſen, 
daß überhaupt alle Amtsdelicte fortan ex officio zu verfolgen 
find, 


Präjudizien. 
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Materielles Strafrecht. 


1. 


Die Zurüdnahme eines wegen einer Beleidigung ge— 
ftellten Strafantrags involpirt nidt ohne Weiteres 
einen Verzicht auf das Redt der Compenfation im 
Sinne des Art. 243 des RStGBes. 
Erf. vom 11. Nob. 1870 no. 970/987, 


Der Beicheid hat den vom Denunciaten N. geltend gemachten 
Gegenbeleidigungen „in Hinblid auf die nah BI. erfolgte Zurüd- 
nahme des betreffenden Strafantrages für Die gegenwärtige Ent- 
ſcheidung allen Einfluß” abgefproden. Diefer Auffafiung lieh ſich 
nicht beitreten, Das Recht zu Stellung eines Strafantrags ift mit 
dem Rechte der Aufhebung wechjelfeitiger Beleidigungen nicht derge- 
ftalt eng verbunden, daß der Wegfall des erjteren aud) ein Befugniß 
ver letzteren Art aufhöbe; es ift jehr wohl mit einander vereinbar, 
wenn Semand auf das Recht der Strafverfolgung verzichtet und 
gleichwohl fich vorbehält, die Thatfachen, auf die er ohne jenen Ver- 
zicht zur Strafantraggftellung berechtigt geweſen fein würde, zur 
Abwehr der eigenen Beitrafung zur Geltung zu bringen. Es würde 
daher, um dem Denunciaten biefes auf Abf. 1 des Art. 243 des 
NSGB.S geftüste Necht zu wahren, nicht einmal des von ihm BI. 
ausprüdlich gemachten Vorbehalts bedurft haben. 
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2. 


Ein Fall, in weldem die Anwendung des Art. 247 de3 
RStGBes durch das PVorhandenfein der Vorbeding— 
ungen bon 8.183 des BEB!S ausgefhloffen wurde, 


Berorbrn. vom 2. Dec. 1870 no, 1036/1027. 


Der angefochtene bezirfögerichtliche Beſchluß beruht auf der An- 
nahme, daß der vorliegende Fall nah $. 179 us BGB.s zu be- 
urtheilen jei und gelangt auf Grund dieſer Annahme zu der Fol— 
gerung, daß, weil bie thatfächlichen Vorausſetzungen einer nad) diefer 
Geſetzesvorſchrift erlaubten Selbfihülfe nach der eigenen Sachdar— 
fellung des Privatangellagten B. nicht als vorhanden angenommen 
werden Zönnien, der von dem PBriontangellagten im Wefentlichen 
als richtig zugegebene Thatbeftand ala unerlaubte Selbſthülfe dem 
Art. 247 des RSIGB.S zu unterjtellen ſei. 

Das DAG. bat dieſer Rechtsanficht nicht beitreten können. Der 
$. 179 des BGB.S betrifft den Fall der Selbithülfe, in welchem 
der Schuldner durch Wegnahme von Sachen oder auf jonftige Weile 
genötbigt werben foll, jenen Verbindlichieiten nachzulommen. Diejer 
Falk ift offenbar ein anderer, als der hier vorliegende, in welchem 
es ih gar nicht, wie in jenem, um das Verhältnik eines Gläubi- 
ger3 zu feinem Schuldner, jondern um zwei, unter einander in gar 
teinem Obligationsverhältnifie ſtehende Miethbewohner deſſelben 
Haufes handelt, vom denen der Eine ihm zugehörige Sachen, be: 
ftehend in einer Anzahl Defen, Dfentheilen und Kiften, in der Flur 
des gemeinjchaftlichen Wohnhaufes aufgejtellt hatte, der Andere aber, 
welcher nur durch diefe Hausflur zu feiner Mietwohnung gelangen 
fonnte, die gedachten Gegenftände eigenmädtig aus ber Hausflur 
wieder hat entfernen laſſen, um die durch deren Aufitellung verur- 
ſachte Verengung der letzteren und dadurch bedingte Erſchwerung des 
nothwendigen Durchganges durch dieſelbe zu beſeitigen. Auf dieſen 
Fall leidet nicht 5. 179, ſondern $. 183 des BGB.s Anwendung, 
welcher die eigenmächtige Entfernung fremder Sachen unter Anderm 
dann geſtattet, wenn letztere den Gebrauch einer eigenen Sache 
hindern und die Entfernung zu Abwendung dieſes Nachtheils vor— 
genommen wird. 


56 Präjudizien. 


Dieſe Vorausſetzungen find in dem vorliegenden Falle als vor— 
handen anzuſehen. Denn wenn auch in dem 8. 183 von einer 
eigenen Sache die Rede iſt, deren Gebrauch durch die fremde Sache 
gehindert worden ſein muß, um die eigenmächtige Entfernung der 
letzteren gerechtfertigt erſcheinen zu laſſen, ſo iſt doch dieſe geſetzliche 
Vorſchrift, wie die Motiven dazu ausdrücklich beſagen, nicht auf den 
Eigenthümer der Sache beſchränkt, ſondern auch auf andere Nub- 
ungsberechtigte, wie z. B. den Nießbraucher und in ähnlichen Ver— 
hältniſſen zu dem Eigenthümer ſtehende Berfonen auszudehnen. Zu 
dieſen Perſonen gehört unſtreitig auch der Miether einer fremden 
Sache, und zwar, ſofern es ſich um eine Wohnungsmiethe handelt, 
nicht blos rückſichtlich der an ihn zu ſeinem ausſchließlichen Gebrauche 
vermietheten Localitäten, ſondern auch in Anſehung derjenigen 
Räumlichkeiten, welche, wie die Hausflur, zugleich die Beſtimmung 
haben, den ſämmtlichen Bewohnern des Hauſes den Zugang zu 
ihren Wohnungen zu vermitteln und dadurch den ordnungsmäßigen 
Gebrauch der letzteren erſt zu ermöglichen. 

Ebenſowenig iſt daraus ein Bedenken gegen die Anwendung 
des angezogenen Geſetzes auf den vorliegenden Fall zu entnehmen, 
daß daſſelbe eine „Hinberung“ des Gebrauchs als die Bedingung 
ſeiner Anwendbarkeit bezeichnet. Denn dieſer Ausdruck ſetzt ſchon 
nach ſeiner ſprachgebräuchlichen Bedeutung nicht nothwendig den Fall 
einer gänzlichen Entziehung des Gebrauches voraus, ſondern iſt auch 
auf den Fall einer bloßen Gebrauchserſchwerung anwendbar. Es 
würde auch eine jo beſchränkende Auslegung vorausſetzlich der Ab- 
ficht des Geſetzes nicht entfprechen, welches überhaupt den freien und 
ungejchmälerten Gebraud) von Sachen umter den in dem angezoge— 
nen Paragraphen gedachten Borausfegungen unter den Schuß ber 
Selbitvertheidigung des Gebrauchsberechtigten geftellt wiſſen - till. 
Nun würde man zwar zu iveit gehen, wollte man jebe, vielleicht 
noch jo geringfügige Unbequemlichkeit ſchon für genügend anfehen, 
um die Vornahme einer Maßregel zu rechtfertigen, welche immerhin 
einen Eingriff in eine fremde Rechtsſphäre enthält und nach dem 
angezogenen Gejebesparagraphen unter Umftänden bis zur Beſchä— 
digung, ja ſelbſt bis zur Vernichtung ber fremden Sade ausgedehnt 
werden darf, Allein eine Verengung der Hausflur, wie fie nad 
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Privatanfläger3 eigener Angabe in dem vorliegenden Falle ftatt- 
gefunden hatte, und melde von diefem ſelbſt als eine erhebliche be- 
zeichnet wird, kann nicht als eine bloße Unbequemlichfeit angeſehen 
werben, ſondern ftellt fi) als eine wirkliche Hemmung des Verfehrs 
dar, welche, indem fie den freien Zugang zu den einzelnen Mieth- 
wohnungen erſchwert, zugleich mittelbar die Inhaber der letzteren 
an deren bertragsmäßiger Benubung behindert. Hieran ändert aud 
der Umftand nichts, daß dem PBrivatanfläger nad) dejjen Angabe die 
Aufiiellung von Saden der gedachten Art in der Hausflur von dem 
Eigenthümer des Haufes ftillichweigend, oder, wie er behauptet, jogar 
ausdrüdlich geftattet worden fein joll, da durch eine joldhe Geftattung 
in das Recht der übrigen Abmiether auf ungehinderten Durchgang 
durd) die Hausflur nicht eingegriffen werden fonnte, fofern ihnen 
nicht etiva die Duldung diefer Gebrauchserſchwerung von dem Ver- 
miether ſchon bei dem Contractsabſchluſſe zur Pflicht gemacht worden 
wäre. Daß die in dem vorliegenden Falle geſchehen fei, ift von 
dem Privatankläger gar nicht behauptet worden. 

Bei diefer Sachlage konnte von einer Erörterung der Frage 
abgejehen werben, ob der Brivatangeflagte nad) dem angezeigten That: 
beftande überhaupt in dem Falle geiwejen wäre, zur Abwehr der ihm 
zugefügten Rechtöverlegung, wie in Art. 247 des RStGB.s zu 
Annahme einer ftrafbaren Selbithülfe vorausgeſetzt wird, bie ridhter- 
lie oder obrigfeitliche Hülfe in Anfpruch zu nehmen, namentlid) 
ob hierbei — da ihm, dem Privatankläger ſelbſt gegenüber, mit 
welchem er, wie bereit3 erwähnt, in feinem Obligationsverhältnifie 
fand, bie Betretung des Rechtsweges nad diefer Richtung ver: 
Ihlofien war — die ihm allerdings zu Gebote geftanvene Füglich— 
feit, durch eine gegen feinen Bermiether anzuftellende Contract3flage 
die Bejeitigung der im Rede ftehenden Durdgangserihfverung auf 
mittelbarem Wege herbeizuführen, als eine joldhe Gelegenheit zu 
Anrufung der richterlichen Hülfe angefehen werden könnte, deren 
Vorhandenfein eine nad) Art. 247 ftrafbare Selbfthülfe, wenn ſonſt 
die Borausfegungen einer ſolchen vorlägen, bedingen würde. Denn 
die Anwendung dieſes Artifels ift Schon dadurch ausgeſchloſſen, daß 
der angezeigte Fall an ſich nur die thatſächlichen Unterlagen einer 
nad) dem BGB. erlaubten Selbfthülfe darbietet. 
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Es iſt demnach, in Beachtung der eingewendeten Beſchwerde, 
dem bezirksgerichtlichen Beſchluſſe keine Folge zu geben, vielmehr 
wider den Privatangeklagten B. mit weiteren Verfahren Anſtand 
zu nehmen. 


3. 


Ob der Herausforderer zum Zweikampfe von dieſer 
ſeiner Herausforderung freiwillig wieder zurückgetre— 
ten ſei? iſt Thatfrage. — Art. 249 des RStGBe's ſetzt 
das Wiederaufgeben eines bereits von beiden Parteien 
befchlofjen gewefenen Zweikampfes voraus. 
Erf. vom 9. Dec. 1870 no. 1065/1044. 

Die vorige Inſtanz bat in Webereinftimmung mit dem. eriim- 
ſtanzlichen Beſcheide thatſächlich feftgeftellt, daß in Folge ſtattgefun- 
dener Differenzen zwiſchen dem Angeſchuldigten R. und dem er— 
nannten V. Erſterer den. Lehteven unter dem. 22. November 1860 
brieflich zum Zweilampfe mit tödtlichen Waffen herausgeferdert, daß 
jedoch V. dieſe Herausforderung abgelehnt und dies Rn am 
29. November unter dem gleichzeitigen Verlangen ihm zur leiſtender 
Abbitte, ſowie unter Bedrohung mit Anzeige für den Unterlaſſungs⸗ 
fall dur eine an denſelben abgejenbete Mittelsperſon zu willen 
gethan, endlich, daß der Angeſchuldigte N. hierauf noch an demſel⸗ 
ben Tage den bei ben Aeten befindlichen Brief vom 29. Rovember 
an V. geſchrieben und in dieſem Briefe Die von ihm audgegangene 
Herausforderung fallen gelafien, damit aber feineufeits den beabfich- 
tigten Zweikampf, und zwar freiwillig und aus eigener Beinegung 
wieder aufgegeben habe. 

Das AG. verkennt num zwar nicht Die dieſer kektexen Be- 
weisannahme fich enigegenftellennen Bedenken, namentlih vermag 
dafjelbe nicht abzuſehen, wiefern die Annahme einer freiwilligen 
Rücktritiserklärung vom Zweilampfe — ſefern eine ſolche überhaupt 
aus dem. Inhalte des nurberegten Briefes entnonrmen werden 
könnte — ſich mit des ferner erwieſenen Thatſache yereinigen läßt, 
daß dieſe briefliche Erklärung erſt erfolgte, nachdem ber Geforderte 
die Ausforderung abgelchnt hatte und dem Angeſchuldigten die Ab⸗ 
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lehnung be3 Letzteren und befien eventuelle Drohung mit Anzeige 
befonnt worden war. Da indefien jener Ausiprud unzweifelhaft 
ber thatjächlichen Feſtſtellung angehört, jo mußte fih das OAG. 
daran nad Art. 351, Abſ. 1 der RStPO. für gebunden erachten. 

Die vorige Inftanz hat aber nad den vorbemerkten Ergebnifien 
der Unterfuhung noch weiter für erwieſen angenommen, daß die 
Parteien den Zweikampf vor defien Beginne aus eigener Bewegung 
wieder aufgegeben haben, und ift auf Grund diefer Annahme dazu 
gelangt, in Uebereinftimmung mit dem erftinftanzlichen Beſcheide den 
in Urt, 249 des RStGB.s bezeichneten Strafausihliehungsgrund 
als vorhanden anzufehen. An dieſe Annahme war man jedoch im 
gegenwärtiger Inſtanz richt gebunden, da dieſelbe, wenn ſchon in 
dem vorigen Erkenntniſſe als eine dem Beweisgebiete angehörige 
bezeichnet, doch in Wirklichkeit nicht als eine thatſächliche Feſtſtellung, 
ſondern nur als eine rechtliche Folgerung erſcheint, inſofern ſie nach 
den ihr zu Grunde gelegten Ausführungen nicht als das factiſche 
Ergebniß für erwieſen erachteter thatſächlicher Vorausſetzungen hin— 
geſtellt, ſondern auf die Rechtsanſicht gegründet iſt, daß die Anwend— 
ung des Art. 249 in allen den Fällen ftattzufinden babe, in 
welchen nad erfolgter Herausforderung „vie Parteien fih in dem 
Entichlufje begegnen, daß der Zweifampf nicht ftattfinden jolle”, und 
daf daher der Herausforderer auf die in dem angezogenen Artikel 
zugeficherte Straflofigfeit au dann Anſpruch babe, wenn, wie in 
dein vorliegenden Falle, der Zweikampf noch nicht von beiden Theilen 
bejchlofjen worden fei, vielmehr der Geforderte gleich von vornherein 
die Ausforderung abgelehnt und der Herausforderer unter diejen 
Umftänden bon dem Zweikampfe ebenfalls abgefehen habe. Diefe 
Rechtsanſicht aber, auf welde die vorige Inſtanz ihre auf Frei— 
ſprechung des Angeſchuldigten wegen der ihm beigemefjenen Heraus- 
forderung zum Zweikampfe gerichtete confirmatorifche Entſcheidung 
gegründet hat, ift von dem Staatsanwalte mit Net als eine un- 
richtige bezeidnet worden. Zunächſt fteht derjelben ſchon bie klare 
Mortfafjung des Art. 249 des RSIGB.S entgegen, nach melden 
die Strafe der Herausforderung, fowie der Annahme derſelben dann 
wegfallen foll, wenn die Parteien den Zweikampf vor deſſen Be: 
gian aus eigener Bewegung oder auf Zureden wieder aufheben, 
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Bon einer Wiederaufgabe des Zweikampfes Seiten der Parteien 
fanın aber jelbftverftändlich nur dann die Rede fein, wenn er vorber 
von beiden Theilen beichloffen war. Der Art. 249 des RStGB.'s 
jeßt daher nothiwendig eine von dem andern Theile angenommene 
Herausforderung voraus, Ebenſowenig wird die Auslegung, welche 
die vorige Inſtanz dem Art. 249 gegeben bat, durch die von der— 
jelben geltend gemachten juftizpolitifchen Erwägungen unterftäßt. 
Denn wenn, wie auch das DAG. keineswegs beziweifelt, durch die 
in Art. 249 für gewiſſe Fälle zugeficherte Straflofigfeit auf Ver— 
hütung des Zuſtandekommens beabfichtigter Zweikämpfe hingewirkt 
werden joll, fo ift doch andererfeit3 Far, daß es dieſer Zuſicherung 
zu dem gedachten Zwecke dann nicht bedarf, wenn der Geforberte 
gleich von vornherein die Ausforderung ablehnt, da es ja bier ſchon 
in Folge diefer Ablehnung zu der Ausführung des Zmeilampfes 
nicht fommen fann. Für den Gefehgeber Tag fonad feine Veran— 
lafjung vor, jene Zufiherung auch auf den Iebteren Fall auszu- 
dehnen. Nur das Eine könnte, und zwar ebenfo nach der Tendenz 
des Art. 249, wie nad deſſen Wortfafjung zweifelhaft fein, ob 
nämlich derfelbe jo zu erllären jei, daß, in dem Falle eines verab- 
redeten Zweikampfes, beide Theile denſelben mwieber aufgegeben haben 
müſſen, wenn die in dem angegebenen Artilel gewährleiftete Straf- 
[ofigfeit überhaupt und auch nur für Einen derfelben eintreten ſoll, 
oder ob der Herausforderer, fowie der Geforberte Jeder für feine 
Perſon die Verfehonung mit Strafe — Jener für die Heraugfor- 
derung, Diefer für die Annahme derfelben — zu beanfprucen bat, 
wenn er felbft den Zweikampf freitvillig wieder aufgiebt. Man kann 
indeß von einer Entſcheidung dieſes Zweifeld gegenwärtig abjehen, 
da bei der erfteren, wie bei der letzteren Auslegung ein von beiden 
Theilen befchlofiener Zweikampf, alfo ein Fall vorausgefeht wird, 
welcher hier eriwiefenermaßen nicht vorliegt. 

Es war daher, wie gefcheben, auf das Rechtsmittel des Staats- 
anwaltes das vorige Erkenntniß, injoweit dadurch die in der erften 
Inſtanz erkannte Klagfreiſprechung des Angefchuldigten wegen Her- 
ausforderung zum Zweikampfe — welcher Freiſprechung übrigens 
richtiger die Form der Straffreiſprechung zu geben geweſen wäre — 
beſtätigt worden iſt, als nichtig wieder aufzuheben und die Sache 
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zu anderweiter Entſcheidung, bei welcher die vorſtehend entwickelten 
Rechtsanſichten zur Anwendung zu bringen fein werden, an die 
vorige Inſtanz zurückzuweiſen. 


Strafprozeßrecht. 


1. 


Aus der Unterlafjung der in Art. 1b der RStPO. an- 
geordneten Borladung des Bertheidigers zur Ein: 
ſpruchsverhandlung fann, dafern aud der Angeſchul— 
digte in legterer nit erſchienen war, von diejem eine 
Nichtigkeitsbeſchwerde hergeleitet werden. 
Erf. vom 11. Nob. 1870 no, 961/961. 


Nach Art. 41b der RStPO. foll wegen einer bevorſtehenden 
Einjpruchsverhandlung, dafern ein Bertheidiger zur Annahme von 
Ladungen bei den Acten bevollmädhtigt ift, an denſelben jedenfalls, 
mithin neben der an den Angeſchuldigten etwa ſelbſt gerichteten, 
eine Ladung erlaffen werden. Diejer Vorſchrift ift im vorliegenden 
Falle, ungeachtet der bei den Acten befindlichen, ganz vollftändigen, 
alle und jede durd den Gang der Unterfuhung bedingte Hand— 
lungen für den Privatangeflagten umfaffenden, namentlid) aud) auf 
die Einwendung von Rechtsmitteln und deren Ausführung, ſowie 
auf Vornahmen, welche ein fpecielles Mandat erfordern, gerichteten 
Vollmacht, nicht entſprochen worden und hiernach weder Privatan- 
geklagter jelbft, noch deſſen Bertheidiger in dem am 13. Det. 1870 
abgehaltenen Verhandlungstermine erfchienen. Wenn nun das DAG. 
die Eingangd erwähnte, das Verfahren betreffende Vorfehrift für 
wejentlich erachtet, weil außerdem der Angellagte, welcher im Ver— 
trauen auf diejelbe das perjönliche Erfcheinen unterläßt, unverſchul⸗ 
deter Weile der Wahrnehmung feines Vertheidigungsrechtes ſich be= 
raubt jehen würde, fo ift die wegen dieſer Formwerlegung erhobene 
Nichtigkeitsbeſchwerde allerdings für begründet zu erachten geweſen. 
Als Folge hiervon ergiebt ſich aber, daß weder bie abgehaltene Ver— 


b2 Präjwdizien. 
handlung noch die auf Grund derfelben abgefafte Entſcheidung zu 
Recht beſtehen könne, vielmehr die Wiederholung derſelben unter 


Beobadtung der mehrgedachten gejeßlichen Borfchrift angeordnet 
werben mußte. 


2. 


Die Feitftellung der die Annahme eines fortgejehten 
Verbrechens begründenden Thatſachen gehört zur Com: 
petenz der Geſchwornen und darf insbefondere aud der 
Schwurgerihtshof wine folde, von dem Fortftellung3- 
erfenntnijfe abweidende Annahme feiner Entſcheidung 
nit zu Örunde legen, ohne daß nah Maßgabe des 
$. 53 Abf. 1 des Gefhm.-Verf.-Gef. eine Frage hierüber 
an die Geſchwornen gerichtet wurde. 
Erf. vom 30. Dec. 1870 no. 1111|1100, 

Nach 8. 53 Abſ. 1 des das Verfahren in den vor die Geſchwor— 
nengerichte getwiejenen Unterfuhungsfachen betreffenden Geſetzes vom 
1. October 1868 kann in folden Unterſuchungsſachen der verur— 
theilte Angellagte das Erkenntniß des Schwurgerichtähofes mit ber 
NichtigfeitSbefchtverde dann anfechten, wenn eine Frage au die Ge- 
ſchwornen nicht gejtellt worden tft, melde durch das Ergebniß der 
Verhandlung unzweifelhaft geboten war. Die Abfiht, von biefem 
Befugnijje gegenüber dem Erfenntniffe Gebrauch zu machen, hat ber 
Angeflagte bei Begrimdung der tiber jenes Erfenntniß rechtzeitig 
erhoberten Nichtigkeitsbefchwerde durch Hinweiſung daranf, daß der 
Gerichtähof die einzelnen dem Angeflagten ſchuldgegebenen Hand- 
lungen als Fortfegung eines und deſſelben Verbrechens angefehen, 
hierauf aber feine Frage an die Geſchwornen gerichtet habe, mit der 
nad) Art. 88 Abſ. 1 der RStPO. erforderlichen Beitimmtheit aus: 
geiprocdhen, und es hat auch das DAG. nad) folgenden Erwägungen 
in diefer Richtung die erhobene Nichtigfeitsbejchwerde aerechtfertigt 
befunden. Durch das Vermeifungserfenntnif war der Angeklagte 

1) wegen vollendeter Bramdjtiftung und 
2) wegen beendigten Verſuchs eines theilmeife ausgezeichneten 
Betrug 
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vor das Geſchwornengericht verwieſen und zwar bezüglich Des Zu⸗ 
ſammentreffens beider Rechtsberletzungen im Allgemeinen unter Be- 
zugnahme auf Art. 73 des RASSE’, ohne Hindeutung davauf, 
daß mau zwiſchen Den verſchiedenen einzelnen Handlungen ven bie 
Annahme rines ſortgeſetzten Verbrechens Teiätfertigenben Bufammen- 
hang für thatkachtich and rechilich amgereigt angefehen Habe. 

Durch das Acklageerkenntniß war ſomit die Stellung einer anf 
das Vorhandenſein eines fortgelegten Verbrechens gerichteten Frage 
an die Geichwornen nicht geboten, es entſprach vielmehr dieſem Er⸗ 
kenntaiſſe und ber Vorſchrift in 8. 54 Abſ. 3 des vorangezoge⸗ 
nen Geſetzes vom 1. October 1868 vie Aufftelung der Fragen, 


won benen die erſte die vollendete Brandſtiftung, die zweite, dritte, 


vierte und fünfte aber den beendigten Verſuch theilweile ausgezeich- 
weten Betengs. betrifft. 
Das Erkenntniß des Schwurgerichtshofes hat num aber, anftatt 
anf bie. rechtliche Beuntheilung ber durch den auf jene Fragen er- 
theilten Wahrſpruch feſtgeſtellben Thatſachen ſich zu beſchränken, die 
beiden Verbrechen, deren der Augeklagte für ſchuldig erklärt worden 
als ein fortgeſetztes Verbvrechen deshalb angeſehen, 
„weil. nach der durch die Handlungsweife des Angeklagten be: 
kundeten Willensrictung deſſelben ſowohl die Brandſtiftung, 


als auch bie beirägerifhen Hanblungen für ihn nothivendig 5 


zufammengehörende und mar in ihver Gemeinſchaftlichkeit wirk⸗ 
ungsvolle Mittel waren, ſich Geld zu verſchaffen.“ | 


In diefen Worten ift offenbar nicht eine rechtliche Beurteilung 


durch den Wahripruch feitgeftellter Thatjachen, ſondern eine neben 
dem Wahripruce jtehende thatfächliche Feititellung enthalten. 

Die jo feftgeitellten Thatumftände gehören nun aber keineswegs 
zu den nur auf bie Abmeffung ber Strafe innerhalb der gefehlichen 
Strafgrenzen nad) Art. 73 fig. des REtGB.'s Einfluß habenden 
und deshalb in 8.59 des Geſetzes vom 1. Detober 1868 der Frag 
fiellung an die Geſchwornen entzogenen, beireften vielmehr die, die 
Geſetzesanwendung besingenve vehtliche Natur der in Frage Sm 
menden Berkwsechen. 

Wenn daher — wie wach dem Inhalte des Enderkenntniffes 


zweifellos der Ball geweſen iſt — der Schwurgerichtshof nad) dem 
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Ergebniſſe der ſtattgefundenen Verhandlungen die Beantwortung der 
Frage, ob zwiſchen ben beiden dem Angeklagten zur Laſt gelegten 
Verbrechen der thatjächliche Zufammenhang eines fortgefegten Ver— 
brechens ftattgefunden babe, für geboten eradhtete, fo mußte biefe 
Frage auch den Geſchwornen entweber in Verbindung mit den 
Hauptfragen, oder als beſondere Nebenfrage vorgelegt, fie burfte 
nicht von dem Schwurgerihtähofe beantwortet werben. 

Darauf, ob durd die unterlaffene Fragſtellung der Angeklagte 
benachtheiligt worden ſei, iſt hierbei nicht einzugehen geweſen, ba 
8.53 des Gejehes vom 1. October 1863 ebenfowenig, wie Art. 349 
der RStPO. zur Begründung der dem Verurtheilten zuftehenden 
Nichtigfeitsbejchwerde den Nachweis eines demjelben aus ber ver— 
bangenen Nichtigkeit erwachſenen Nadıtheiles erfordert. Schon allein 
der vorſtehend nachgewieſene Umjtand, daß eine durch das Ergebniß 
ber Verhandlung unziveifelhaft geboten gewejene Frage an die Ge- | 
ſchwornen nicht gerichtet worden ift, hat auf die deshalb von dem 
Berurtheilten erhobene Nichtigkeitsbeſchwerde nach der ſchon ange- 





zogenen Gejegeövorjchrift zur Caſſation des angefochtenen Erfennt- 
nifjes und zugleich, da die verhangene Nichtigfeit durch eine ander= 
weite Entſcheidung allein nicht geheilt werben Tann, nad) $. 97 des 
Geſetzes vom 1. Detober 1368 verbunden mit Art. 352 Abſ. 1 der 
RStPO. zur Zurüdweifung der Sade an das zuftändige Geſchwor— 
nengericht zur nocmaligen Verhandlung und Entſcheidung führen 
müſſen. 


3. 

Ueber das Requiſit der Zuſtimmung des Angeklagten 
zu den in 53. 65 Abſ. 4 des Gefhmw.-Berf.-Gef. behandel— 
ten Maßnahmen der Bertagung ꝛc. 

Erf. vom 7. Nov. 1870 no, 927/929, 

Die für die Angeklagte von deren Sachmwalter erhobene Nich- 
tigkeitsbeſchwerde ift darauf begründet worden, daß 8. 65 Abſatz 4 
des Geſetzes vom 1. Dectober 1868, das Verfahren in den vor bie 
Geſchwornengerichte gewieſenen Unterjuchungsjachen betreffend, nicht 
beobachtet worden jei. Denn durch das Erkenntniß der Anklage— 
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fammer ſei die K. wegen beendigten Verfuchs der Kindestöbtung — 
Art. 159 verbunden mit Art. 39 und 40 des RStGB.'s — zur 
Hauptverhandlung vor das Geſchwornengericht veriviefen, in ber 
Verhandlung ſelbſt aber die Anſchuldigung auf das mindeftens 
gleichichwere Verbrechen der Ausfegung einer hülflofen Perſon unter 
Umfjtänden, unter denen die Rettung der ausgejesten Perſon mit 
Wahrjcheinlichfeit nicht erwartet werden Fonnite — Art. 163 unter 1 
des RStGB.es — erftredt und die eventuell hierauf gerichtete Frage 
bon den Geſchwornen bejaht, auch das Enderfenntniß demgemäß ab- 
gefaßt worden. Hierzu aber jet nach der bereit3 angezogenen Bor- 
ihrift des Geſetzes vom 1. October 1868 die Zuftimmung des 
Stantsanmwaltes und der Angeklagten erforderlich gewejen und da 
biefe nicht eingeholt worden, leide das ganze Verfahren an Nich— 
tigfeit. — 

Man kann e8 nun für den vorliegenden Fall ganz dabinge- 
ftellt jein laffen, ob die Borfchrift im vierten Abjate von $. 65 
dann überhaupt Anwendung leide, wenn es fih nicht um neue, 
während der Verhandlung herbortretende thatjächliche Momente und 
um deren rechtliche Beurtheilung, jondern lediglich um eine verän- 
derte Auffaffung und rechtliche Beurtheilung derſelben Thatſachen 
handelt — obſchon die Anfıht, daß die gedachte Vorſchrift ſolchen— 
falla feine Anwendung leide, in der Faſſung des zweiten und dritten 
Abſatzes von $. 65 eine nicht unweſentliche Unterftügung findet, an 
welche jich dann der vierte Abſatz dergeftalt anſchließt, daß berfelbe 
füglich nur auf die beiden unmittelbar vorausgehenden Abichnitte 
bezogen werden fann. 

Schwarze, die Strafprozeßgejebe im Königreich Sachſen, Bo. II. 
©. 51, 

Für den vorliegenden Fall aber erjcheint es jedenfalls ent- 
iheivend, daß die nach dem vierten Abſatze von $. 65 erforderliche 
Zuftimmung von Seiten der Angellagten thatfählih in unverfenn- 
barer und ſchlechterdings nicht mißzuverſtehender Weiſe erflärt 
worden ift. 

Denn nad) dem Protocolle über die Schwurgerichtsverhandlung 
wurden nach jchriftlicher Mittheilung der Fragen an die Staatsan- 
waltſchaft und an die Wertheidigung, wie ausdrücklich bemerkt und 


Unnalen, Neue Folge Bb. VII. 1 
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am Schluffe vorgelefen worden, „feine Einwendungen dagegen er- 
hoben“, es wurde aud von dem Vertheidiger ausprüdlid der An— 
trag geftellt, daß die Fragen 1, 2, 3, 4, 5 und 6 — alſo aud die 
auf Ausjegung einer hülflofen Perfon bezügliden — „verneint 
werden müßten.” 

Died muß im vorliegenden. Falle um jo gewifjer für Zuftimm- 
ung zu dem Fortgange der Verhandlung erachtet werden, als die 
Bertheidigung nit nur die Gelegenheit, ſondern auch im Falle 
einer andern der Angeklagten vortheilhaften Auffafjung die Veran— 
laffung und die Verpflichtung gehabt hätte, diefe ihre Auffaflung 
geltend zu machen. 


Civilrecht. 


1: 


Ueber nichtige Redtsgeihäfte — BGB. SS. 81, 89, 103, 
107, 787, 1984. 


I. Sen.:&rf. vom 16. Juli 1869 no, 458/456. 


Gegen die Schlüffigfeit der von dem Bellagten vorgefchüsten 
Ausflucht ift, auch nad) der Anficht der gegenwärtigen Inſtanz, ein 
gegründetes Bedenfen nicht zu erheben. Denn iſt der Pflegbefohlene 
des Beflagten bereits an dem Tage, an weldem er die BL. gebachte 
Maare von dem Kläger erfauft haben joll, bandlungsunfähig ge— 
weſen, jo ijt diefer Kauf nad der Vorjchrift in SS. Sl und 59 bes 
BGB.3 ein abjolut nichtiges Rechtsgeſchäft und nad 8. 103 jo 
anzufehen, als wenn berfelbe gar nicht abgefchloffen worden märe. 
Hieraus folgt aber von ſelbſt, daß dem Kläger ein Recht auf Be— 
zahlung der geforderten Kaufgelver in diefem Falle nicht zuſtehen 
würde. Die meitere Behauptung des Klägers, daß Bellagtens 
flegbefohlener die erfaufte MWaare übergeben erhalten und im 
Empfang genommen habe, würde nur dann, und zwar ba abjolut 
nichtige Rechtsgejchäfte durch fpätere Genehmigung nicht eonvales- 
eiren, als ein neues Nechtögefchäft in Betracht gelangen können, 
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wenn fich der Käufer bei diefer Empfangnahme wieder in band- 
lungsfähigem Zuſtande befunden hätte (vgl. 8. 1984 des BEB.S), 
was jedoch nadı Beflagtens Angaben nicht der Fall geweſen ift. 

Das vom Kläger vermißte Erbieten des Bellagten zur Zurüd: 
gabe der gelieferten Maare gehörte nicht zur Schlüffigfeit der Aus- 
Hucht, welche fih nur mit der Gültigkeit des Rechtsgeſchäftes zu be— 
Ihäftigen hatte, auf welches die gegenwärtige, die Erfüllung des 
letzteren bezweckende Klage gegründet worden ift. Die Beantwortung 
der Frage, ob der Kläger die aus einem nichtigen Rechtägefchäfte 
erfolgte Leiſtung vermittelft einer condietio sine causa zurückzufor— 
bern, oder ob und unter welchen Vorausſetzungen berjelbe eventuell 
Schadenerſatz von Bellagtens Pflegbefoblenem zu beanfpruchen be— 
rechtigt ſei, liegt ganz außer dem Bereiche der im gegenwärtigen 
Rechtsſtreite zu ertheilenden vichterlichen Entſcheidung, melde fich 
nach befannten prozeßrechtlichen Grundjägen auf die Statthaftigfett 
der Forderung zu befchränten hat, welche den Gegenftand ver Klage 
bildet. 

Der Kläger hat auch keine Urſache, ſich darüber zu beſchweren, 
daß ihm das vorige Urthel die Ausführung des Bl. bezeichneten 
Vorbringens im Gegenbeweiſe freiſtellt, ohne zur Zeit über die 
Schlüſſigkeit deſſelben definitiv zu erkennen. Es iſt zwar nach der— 
maligem Prozeßrechte richtig, wenn Kläger bemerkt, daß ſich das 
Interloecut in der Regel über die Schlüſſigkeit der vorgeſchützten 
Ausflüchte auszusprechen habe. Allein da3 DAG. würde ſich nicht 
in der Lage befinden, die Nelevanz der im Nepliffage angeführten, 
in zweiter Inſtanz verbollftändigten Angaben anzuerkennen, ohne 
damit der formell noch offen gebliebenen und auf Klägers Berufung 
auch jet noch offen zu erhaltenden Entſcheidung in dem künftigen 
Definitiverfenntnifje vorzugreifen, und will man den Kläger nur auf 
Folgendes zu jeiner eigenen Erwägung aufmerkſam madıen. 

Das replikatoriſche Borbringen befteht im MWefentlichen in der 
Behauptung, daß Bellagtens Bflegbefohlener die ihm gelieferte Wolle 
weiter verfauft, daß er wegen des Kaufpreiſes dafür bon jeinem 
Abkäufer hypothekariſche Sicherftellung erlangt und der Bellagte 
jelbit diefe Forderung beim Concurſe des Käufers angemeldet und 
damit den angeblich nichtigen Vertrag genehmigt habe. Der Beadht- 
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lichkeit dieſes Anführens ſteht nun die Erwägung entgegen, daß 
nad den Vorſchriften des BGBes 8. 107 in Verbindung mit 
8. 787 
Siebenhaar, Gommentar, Bd. L ©. 145, 2. Ausg. 

nur anfechtbare und ſolche Rechtsgeichäfte, welche von einer beſchränkt 
handlungsfähigen Perjon eingegangen worden find, durch jpätere 
Ratihabition convalegeiren, während die von einer, wegen Geiftes= 
franfheit des Vernunftgebrauds beraubten Perſon abgejchlofienen 
Rechtsgeſchäfte abfolut nichtig find und nur den Inhalt eines neuen 
Rechtsgeſchäftes bilden fünnen. Sollte ver Abſchluß eines jolden 
in den eigenen Handlungen des Pflegbefohlenen überhaupt zu er= 
bliden jein, jo mürde biefes neue Rechtsgeſchäft im Falle der fort- 
dauernden Handlungsunfähigfeit ebenſo nichtig fein, mie der ur— 
Iprünglide Kaufvertrag. Ob aber, wie Kläger annimmt, in ber 
Geltendmachung, beziebentlid) Anmeldung der gedachten Kaufgelder— 
forderung bei dem Goncurfe des dritten Käufers durd) den Vormund 
der Abichluß eines neuen Nechtögefchäftes zu finden fei, ift, abge— 
ſehen nod davon, ob ein foldhes ohne vormundfchaftliche Decretöer- 
theilung gültig gewejen wäre, als eine mindeſtens jehr zweifelhafte 
Frage zu betrachten. 


2. 


Ueber die Beftimmung des Objects beim Jmmobilien= 
faufe nah Flurbud ꝛe, beziebentlih Foliennummer. 
II. Sen.-Erf. vom 8. Febr. 1870 no. 9871006 v. 1869, 

Die Anficht der Klägerin, daß bei Beräußerungsverträgen über 
Grundjtüde der Inhalt des Grundbuchs für die Beſtimmung des 
Kaufsobjeetes maßgebend fei, ift in diefer Allgemeinheit nicht richtig. 
Das Object des Kaufes, welches befanntlid) auch in einem ideellen 
oder einem räumlich geſonderten Theile der auf einem Grundbucds- 
folium eingetragenen Grundftüde beftehen kann, hängt auch bei 
diefen Verträgen von der freien Entſchließung der Contrahenten ab, 
und die Art und Weiſe, wie fie diefes Objeet in der, zur Perfection 
des Vertrags nad 8. 822 des BGB.s erforderlichen Urkunde be- 
zeichnen wollen, um etwaigem Zweifel darüber vorzubeugen, ift 
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ihrem Ermefjen anheim gegeben. Die BI. erfichtliche Urkunde wird 
jivar von den Parteien hin und wieder eine Kaufspunftation ge— 
nannt, ift aber ihrer Unterjchrift und ihrem Inhalte nad) feine, 
blo8 vorläufige Bunktation, ſondern eine, den Erforbernifjen des 
$. 822 vollfommen entjprechende Schrift, melche alle weſentlichen 
Erforberniffe des Kaufvertrags, insbefondere auch eine Bezeichnung 
des Kaufgegenftandes enthält und den Vertrag als ein abgeſchloſſe— 
nes Gejchäft bezeichnet, man ift daher auch berechtigt, den Inhalt 
diefer Urkunde als entjcheidend für die Beitimmung des Kaufobjectes 
anzujehben. In derjelben iſt der Verkäufer „als Befiter der beiden 
Barzellen Nr. 278, 278b des Flurbuchs von 2. ſammt den beiden 
darauf erbauten WMohnhäufern“ und ald Gegenftand der Der- 
äußerung 

„die genannte Parzelle 278 fammt dem darauf befindlichen 

Wohnhaus mit allen darauf baftenden Rechten zc., furz wie 

diefes Grundftüd der Zeit fteht und Liegt“, 
aufgeführt worden. Eine Beziehung auf die Einträge in der erjten 
Rubrik des Foliums im Grundbuche findet ſich in der Urkunde nicht, 
das Folium wird vielmehr in derjelben überhaupt gar nicht er- 
wähnt. Die Bezeihnung des Grundftüdes iſt aljo nad dem Flur— 
buche erfolgt und diefe Art der Bezeihnung ift auch zweckmäßig, 
weil das Grundbuch über die örtliche Lage und die natürlichen 
Grenzen der eingetragenen Grundftüde nur in feiner Verbindung 
mit dem Flurbuche und den Flurfarten Auskunft giebt, jo daß erft 
bermitteljt der Vergleihung der letzteren mit der örtlichen Lage und 
den natürlichen Grenzen eines gewiſſen Grundftüdes der Nachweis 
geliefert werden Tann, daß diefes Grundftüd und auf welchem Fo— 
lium daſſelbe eingetragen worden ei. 

Siebenhaar, Commentar, Bd. J. ©. 307 und 347 ed. I. 
Annalen, N. F Br. IL ©. 329. 

Auf Grund der Kaufsurfunde ift daher die Alägerin nur berechtigt, 
dasjenige Grundftüd mit dem darauf befindlichen Gebäude zu bean— 
Ipruchen, welches zur Zeit des Kaufsabfchluffes in dem Flurbuche 
für & unter der Nummer 278 eingetragen war, und nur in dem 
Umfange und nad) den Grenzen, welche dafjelbe zu diefer Zeit nad) 
dem Flurbude und den Flurkarten hatte. Beruht es daher in 
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Mahrheit, vaß der ftreitige Streifen Landes bereit3 vorher non der 
Parzelle 273 abgetrennt, räumlich abgefondert und mit der Parzelle 
278b verichmolzen, biefe Veränderung auch unter obrigfeitlicher 
Mitwirkung in dem Flurbuche und dem Menfelblatte nachgetragen 
worden ift, jo findet auch die Behauptung, daß fie diefen Streifen 
Land mit erfauft habe, in der Urfunde A feine genügende Unter- 
ſtützung mehr. 

Die Klägerin ift der Meinung, daß ihr biergegen bie Beruf- 
ung auf die Deffentlichfeit des Grundbuchs zur Seite ftehe, worin 
diefe Veränderung allerdings noch nicht verlautbart worden ift. Da 
fi) die vorige Inſtanz in diefer Beziehung noch nicht definitiv aus— 
geiprochen hat, jo will man fi auf die Appellation der Klägerin, 
auf einige Bemerkungen bejchränfen, melde der fünftigen Beant- 
mortung der dem Enderfenntnifje überlaffenen Frage nicht vorgrei— 
fen jollen. 

Die Klägerin jcheint bei ihrer Deduction zu überjehen, daß 
nur dritte Perjonen, melde das Eigentum oder andere Rechte am 
Grundjtüden durch ihre Eintragung in das Grundbuch erworben 
haben, zum Schutze diejer Nechte die Deffentlichfeit des letzteren für 
fid) geltend maden fünnen, während für die handelnden Perjonen, 
alfo namentlich die Gontrahenten eines Vertrages, auf Grund deſſen 
eine ſolche Eintragung erfolgt ift, over erſt noch erfolgen ſoll, unter 
jich die Deffentlichfeit der Grund- und Hypothekenbücher dieje Wirk— 
ung nicht hat. Für die Beurtheilung der Rechte und Pflichten, 
melde zwiſchen ben vertragichließenden Perjonen entjtanden find, 
fann nur der Inhalt des Vertrages ſelbſt als maßgebend betrachtet 
werden, und es kann fich daher der Käufer eines Grundftüdes, jelbit 
wenn er bereits eingetragen worden ift, dem Verkäufer gegenüber 
nicht mit der Deffentlichfeit des Grundbuches ſchützen, wenn erwieſen 
wird, daß ihm nad) dem Vertrage nur ein Theil und nidt das 
ganze auf dem Folium eingetragene Grundſtück verfauft worden ift, 
wie dies in 

Siebenhaar's Commentar, Bd. J. ©. 202 
näher entwickelt worden iſt. Der Inhalt des Folium 285 hätte 
nur in einer anderen Beziehung, nämlich in Beziehung auf die 
Auslegung des Vertrages von Einfluß werden können, wenn man 
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nämlich annehmen wollte, es habe die Klägerin bei dem Abſchluſſe 
des Kaufes von der Vorausſetzung ausgehen können, daß ihr bie 
Flurparzelle 278 in dem Umfange verfauft werben folle, welchen 
diejelbe zu der Zeit gehabt, wo fie in das Grumd- und Öypothefen- 
buch eingetragen worden: ift. 


3. 


Zur Lehre von der Erfigung einer Wegegeredhtigfeit — 
BOB. SS. 533, 539, 552, 553, 588. 
II. Sen.:Erf. vom 30. Decbr. 1869 no. 845/897. 

Es ift richtig (vgl. 8. 535 des BGB.s), daß eine Grundbienft- 
barkeit auf dem ganzen herrſchenden und dem ganzen bienenben 
Grundftüd haftet. Diefer, auf der Untheilbarkeit der Grumddienft- 
barfeiten beruhende Grundſatz fchließt aber nicht aus, daß ſich eine 
ſolche Dienftbarfeit in ihrer Ausübung auf einen räumlich beftimm- 
ten Theil des dienenden Grundftüdes beichränfen, und in biejer Be— 
Ihränfung durch Vertrag oder Erfigung erworben werden Tann, 
weil gerade dieſer Theil allein oder vorzugsweiſe die für das herr— 
chende Grundſtück förderlichen natürlichen Eigenſchaften befigt. Es 
folgt daraus (vgl. $. 539 des BGB.'s), daß in Fällen dieſer Art 
bet einer räumlichen Theilung des dienenden Grundftüdes nur noch 
derjenige Theil, auf melden die Ausübung der Grunddienftbarfeit 
beichränft ift, al3 das dienende Grundftüd gilt. Daß insbejondere 
bei dem Rechte des Fußiteiges und des Fahrmweges die Richtung und 
die Breite des Weges durd Vertrag oder Erfigung beftimmt werben 
fönnen, tft in $$. 552, 553 des BGB. ausprüdlid anerkannt, 
und ebenjo beſteht, nad $. 588, auch in dieſen Beziehungen der 
Grundjag tantum praescriptum, quantum possessum, 

Der Kläger und feine Vorbefiger hätten durch Erfigung das 
Recht des Fußſteiges und Fahrweges auf Bellagtens Flurftüd 
Nr. 33 an jeder hierzu geeigneten Stelle des letteren erwerben 
fünnen. Mlein der Kläger beanjprucht dieſes Recht nur an einem, 
zu diefem Flurſtück gehörigen Streifen Landes, und die natura loci 
ift jo beichaffen, daß, meil diefe Parzelle im Uebrigen mit Hole 
beitanden und auch früher bereit3 beftanden geweſen ift, nur ber 


vom Holze entblößte Streifen die zur Ausübung der ftreitigen 
Grunddienftbarkeit taugliche Beichaffenheit hatte. Wäre bargethan 
daß Kläger und bez. fein Vorbefiger dieſen Streifen Landes zum 
Gehen und Fahren behufs der Bewirthſchaftung ihrer öſtlich gelege- 
nen Grundftüde benutzt hätten, jo würde allerdings‘ darauf, ob fie 
babei innerhalb der Grenzen dieſes Landftreifens ſich mehr nad) der 
einen oder mehr nad der andern Seite bin gehalten, wenig an— 
fommen, die hauptjächliche Aufgabe des Beweiſes beftand aber jeden— 
fal3 darin, darzuthbun, daß und in welcher Meife während der Er— 
fiungszeit auf diefem Streifen Landes, mithin auf fremdem Grund, 
und Boden gegangen und gefahren worden jei. 

Die Schwierigkeit dieſes Beweiſes liegt in den örtlichen Ver— 
bältnifjen. Die Richtigfeit der hierüber vom Kläger eritatteten An— 
gaben und der Handzeichnung hat fich bei der abgehaltenen Local- 
erpebition im Weſentlichen zwar beftätigt und man kann fi) hierbei 
auf die actenmäßigen Zufammenftellungen beziehen. Wünſchenswerth 
und zweckmäßig wäre e8 aber gewejen, wenn dem BI. zu leſenden 
Antrage des Beklagten entſprochen, namentlih aber aud die Lage 
und Beihaffenheit des Bl. erwähnten, nad Art. 64 zu Klägers 
Gute gehörigen Gutsweges, welcher fih nad dem Ausfpruche der 
Sachverſtändigen auf Klägers Parzelle Nr. 181 längs der ganzen 
Parzelle Nr. 33 an der Grenze binzieht, nad) der Angabe des 
Sadjverftändigen M. 3—4 Ellen breit ift und nur mit dem nörd— 
[ichft gelegenen Gleiſe über die Grenzlinie binausreicht, näher erör- 
tert und dabei angegeben worden wäre, ob fidh, wie ber ebener- 
wähnte Sachverftändige zu Punkt 4 beftätigen zu mollen jcheint, 
neben dieſem Gutswege und auf dem fraglichen Streifen Landes 
noch ein, äußerlich als folcher erfennbarer, Wegetract befindet. Auch 
aus dem, was über die Vorzeigung der Dertlichfeit an die Zeugen 
gejagt worden, ift nicht abzunehmen, ob dieſelben ſich über dieſe 
Punkte gehörig orientirt haben und welchen Weg fie meinen, wenn 
jie bei ihrer Abhörung von einem, auf der Handzeichnung ober in 
Natur ihnen vorgezeigten Wege fprechen, zumal auf der Handzeich— 
nung auf dem mit eee bezeichneten Streifen Landes fein Fahrweg 
beſonders marfirt tft. 

Wie nun aber von der vorigen Inſtanz mit Recht bervorges 
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hoben worden iſt, konnte unter ſolchen örtlichen Verhältniſſen ſehr 
leicht eine zeitweilig eingetretene, an ſich geringe Veränderung der 
Wegelinie den Erfolg haben, daß entweder blos auf Klägers eigenem 
Grund und Boden oder in mehr oder weniger räumlichem Umfange 
auf Beklagtens Parzelle Nr. 33 gefahren oder gegangen wurde. 
Auch iſt die Bemerkung richtig, daß durch etwaige einzelne Aus⸗ 
ſchreitungen, vermöge deren neben dem Gutswege des Klägers ge- 
gangen, oder nad Befinden um leichter abbiegen zu fünnen, auf 
Beklagtens Grund und Boden berüber gefahren wurde, eine bies- 
fallfige Grunddienſtbarkeit durch Erſitzung nicht hätte erworben 
werden können. Denn erſtens bedarf es zur Erfitzung einer Grund— 
dienſtbarkeit ſolcher Ausübungshandlungen, aus denen der Wille 
und die Ueberzeugung, ein Recht auszuüben, zu erkennen iſt, und 
dieſe opinio juris kann bei einzelnen Ausſchreitungen dieſer Art, 
namentlich wenn fie von Dritten, Dienſtleuten oder Pachtern aus⸗ 
geht, nicht vorausgeſetzt werden. Zweitens aber würde ſich ohne den 
Nachweis ganz ſpecieller, gleichmäßiger Beſitzacte der Umfang, in 
welchem eine in der Mitbenutzung des Nachbargrundſtückes bei dem 
Begehen oder Befahren des eigenen Weges beſtehende Grunddienſt⸗ 
barkeit erworben worden fei, nicht beftimmen laſſen. 


4. 


Zu 8. 802 des BGB.s. — Ermeffen eines der Eontrahenten. 
I. Sen.:Erf. vom 15. Febr. 1870 no. 62/41 *). 


In 8. 14 des zwiſchen den Parteien abgefchlofjenen Vertrags 
ift allerdings gejagt: 

„nen Anfang der Arbeit im Frühjahr und die Beendigung 
derfelben im Herbit bat Hr. H. (Beflagter) zu beftimmen.” 
Allein da es offenbar im Intereſſe beiver Contrabenten gelegen, daß 
das Ziegelbrennen möglichſt lange im Jahre betrieben werde, To 


*) Kläger vom Bellagten als Ziegelmeifter auf Tantieme angeftellt, 
war von diefem vorzeitig entlaflen und Hagte u. X. feine Emolumente ein. 
Beklagter beftritt die Füglichleit einer Berechnung in Hinblid auf die im 
nn gegebene PVertragäclaufel, mie erfichtlich ohne Beifall der In⸗ 

anzen, 
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darf man füglih von der Vorausſetzung anögehen, daß durch ben 
nurangezogenen 8. 14 die Beitimmung der Zeit für den Anfang 
und das Ende der Arbeit nicht der reinen Willkühr des Bellagten, 
ſondern deſſen vernünftigem Ermeſſen anheim gegeben werden follen. 
Hierauf weift auch der Umſtand hin, daß gleichzeitig feſtgeſetzt 
worden, Bellagter babe alle Froſtſchäden allein zu tragen. Es 
werden aljo die Sadwerftändigen bei Verechnung des Schabeng, 
welcher Klägerm dadurch erwachſen, daß Bellagter ihn durch feine 
Entlaſſung am ferneren Ziegelbrennen verhindert, fich die Frage zu 
ſtellen haben, bis mie lange in dem Jahre 1866 in der Chemmiger 
Gegend ein verftänbiger Ziegeleibefiter wohl Ziegel werde haben 
brennen laffen. 


5. 


Ueber die Tragweite des 8. 820 des BEB!F. 
IL Sen.Erk. vom 1. Juli 1869 no. 430/429, 


Die Borjchrift des $. 820 des BEB.E ift nicht auf gewerb- 
mäßige ober gewerbliche Leiſtungen beicheäntt, ſondern bezieht ſich 
auf alle Fälle, in welchen nad den Umftänben anzunehmen ift, daß 
die Leiftung gegen eine Vergütung erfolge. Ebenſowenig wird in 
Folge jenes Umſtandes der abgefchloffene Verdingungsvertrag in 
einen Mandateontract bergeftalt verivandelt, daß Kläger bei ber 
Annahme von Arbeitsleuten zu Ausführung des ihm von dem Be— 
Elagten übertragenen Baues nur als Beauftragter des Bellngten 
anzufehen und daher nach $. 1314 des BGEB.'s lediglich die Er- 
ftattung der an jene Arbeitsleute bezahlten Löhne als Auslagen 
fordern könne. Vielmehr war Bellagter nicht behindert, den in der 
Klage erwähnten Verbingungävertrag mit dem Kläger, obwohl der- 
jelbe wicht” Maurermeifter ift, abzufchließen, wie fi) benn auch ber- 
jelbe durch den Abſchluß verpflichtet hat, für die Ausführung ber 
Bauten, foweit für diefelben nicht beftimmte Preife bedungen worden, 
die auf das Ermeſſen des Klägers geftellten Vergütungen zu ge— 
währen, 
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6. 


Vergütung für Leiftungen nad billigem Ermeſſen des 
Fordernden — BGB. $. 820. — Billigft? 


I. Sen.:Erf. vom 2. Dec. 1869 no, 812/822. 


Die Barteien find darüber einverftanden, daß für die dem 
Kläger von dem Bellagten übertragenen Bauten und Arbeiten ein 
beitimmter Lohn oder Preis weder im Ganzen nod nad Einheiten 
irgend einer Art vereinbart worden ift. Es jchlägt fomit bier die 
Beitimmung in $. 820 des BGB.s ein, nad) welder ein Bertrag, 
bei welchem eine Preis- oder Lohmvereinbarung nidht getroffen 
worden ift, gleichwohl aber nad den Umſtänden anzunehmen: ift, 
daß die Leiftung nur gegen eine Vergütung erwartet werben konnte, 
al3 auf eine ſolche Vergütung gerichtet anzufehen tft, welche auf das 
billige Ermefjen des Fordernden geftellt ift. 

Zu feinem andern Reſultate ift zu gelangen, wenn man davon 
ausgeht, Kläger habe bei Uebernahme der fraglichen Bauten erflärt, 
er werde dieſelben auf das Billigfte und fo billig, als e3 ihm nur 
möglich fei, herſtellen. Einen Verzicht auf jeden Vortheil, oder die 
Zulage, die Bauten dem Bellagten um den GSelbitfoftenpreis her: 
ftellen zu wollen, enthält eine derartige Erklärung offenbar nidt, 
Von einer Webertheuerung würde daher — den Nachweis der Kun— 
denüblichkeit der angefeßten Löhne und Preife vorausgefegt — nur 
dann die Rede fein fönnen, wenn nachgewieſen würde, daß Kläger 
überhaupt feinen Kunden allzubohe, feinen Leiftungen nicht ent- 
Iprechenve Preiſe anzufegen pflege. Diefer, der Natur der Sache 
nad) mit dem Nachweife der Unangemefjenheit der gemachten Anjäbe 
zuſammenfallende Nachweis Liegt aber felbitverftändlich dem Gegner 
des Fordernden ob. 

Commentar zum BGB. Br. IL 8. 820 S. 108 ed. I, 
Um jedoch im vorliegenden Falle dem Bellagten einen jolden Nach— 
weis nadhlafjen zu fünnen, hätte e8 der Geltendmachung von Spe— 
cialitäten, ſowie einer genaueren Duantification der behaupteten 
Meberfegung bereit im Laufe des Verfahrens um fo gewifjer be- 
durft, als fich bei dem Mangel einer ſolchen fpeciellen Begründung 
des gedachten, al3 Exception aufzufafienden Vorbringens nicht ein- 
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mal erjehen läßt, ob überhaupt ein Fall in Frage tft, in welchem 
auf formellen Beweis interloquirt werden kann. Der erhobene Ein- 
wand des Beflagten, daß, da er jelbjt nicht Sachverſtändiger fei, es 
Sade der im Beweisverfahren zu benennenden Experten fein mwerbe, 
die bezüglichen Details anzugeben, erfcheint nicht ftihhaltig. Dffen- 
bar würde der Bellagte nad) feinem Zugeftändniffe in pet. 1. c. 31 
Ihon vor der Klagerhebung, jedenfall aber nad Inſinuation der 
Ladung auf die erhobene Klage und der dabei erfolgten Zufertigung 
der Klagbeifuge A. in der Lage geweſen fein, ſich wegen ver aus— 
zujtellenden Detaild mit einem geeigneten Sadverftändigen zu ver— 
nehmen. Ohne Beibringung folder fpeciellen Ausftellungen mangelt 
es dagegen dem ganz allgemeinen Beftreiten der Angemefjenheit der 
gemachten Anſätze an der fchlüffigen Begründung und es fonnte 
demjelben daher eine meitere Wirkung, als daß dem Kläger inſoweit 
anno die eidliche Beftärfung der behaupteten Kundenüblichkeit 
feiner Preisanfäge auferlegt werde, nicht beigelegt werben. 


T, 


Bürgihaft? Ereditauftrag? Empfehlung? Verſprechen 
der Acceptation von Wechſeln wegen der Schuld eines 
Dritten? — BGB. SS. 824, 1301, 1449 fig. 

IL. Sen.:Erf. vom 10. Febr. 1870 no. 12/22. 

Mie bereit3 in der vorigen Inſtanz (AG. Leipzig) bemerkt 
worden ift, fonnte aus der Thatſache allein, daß ber Beklagte 
wiederholt Wechſel, welche von dem Kläger zur Dedung jeiner 
Wanrenforberungen an die Firma R. und H. zu N. auf ihn ge- 
zogen worden find, acceptirt und bezahlt hatte, noch keineswegs eine 
Verpflihtung des lesteren gegen den Kläger, das Gleiche auch für 
die Zukunft zu thun, hergeleitet werden. 

E3 hätte vielmehr, um eine Verpflichtung diefer Art zu be- 
gründen, eines hierauf beſonders gerichteten Vertrags, Bürgſchaft 
oder Creditauftrag, bedurft. In den in der Klage angeführten 
Thatfahen hat man aber auch in gegenwärtiger Inſtanz fein den 
Beklagten in diefem Umfange gegen den Kläger — 
Moment zu erblicken vermocht. 
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baß bei der (anfcheinend erften) is Beftellung der Firma N. 
und 9. vom 3. October 1865 die Inhaber diefer Firma ihn erfucht 
hätten, den Facturenbetrag auf Bellagten zu entnehmen. Der Be- 
Hagte babe laut Brief3 vom 20. Drtober 1865 die Zufchrift der 
Firma R. und H. beftätigt und bemerkt, „daß Kläger Firma für 
die Sendungen an R. und H. bei. ihm acerebitirt ſei.“ Dieje Be- 
merfung läßt fich jedoch im Zmeifel nur auf die, zufolge der da- 
maligen, von dem Bellagten beftätigten Bejtellung zu bewirfenden 
Wanrenabjendungen beziehen, über deren Facturenbeträge der Be- 
klagte einen Wechſel zu acceptiren bereit war, ſowie denn auch 
Kläger jelbft diefes Geſchäft als ein durch Zahlung der aeceptirten 
Wechſel abgetbanes bezeichnet und ſich für die nu auf neue 
Vorgänge bezieht. Es follen nämlich 
2. 


in einem Briefe vom 30. Januar 1866 R. und 5 eine fernere 
Beftellung auf Glaswaaren bei dem Kläger gemacht und den legte 
ren erfucht haben, „nicht mehr auf Beklagten zu traffiren, fonbern 
Rimeſſen aus N. zu erwarten.” Als fich Kläger geweigert, hierauf 
einzugehen, jol im Monat März 1866 der Aſſocié der Firma N. 
und 9., 9. H., gegen den Kläger die ebenerwähnte Propofition 
zurüdgenommen, um Ausführung der brieflich gemachten Beftellung 
gebeten und. den Kläger unter defien Acceptation erfucht haben, alle 
diefe und auch die Fünftigen Facturenbeträge für R. und H. „auf 
Beklagten zu traffiren und dort einzuheben.“ — Auch dieſe neue 
Verabredung zwilchen dem Kläger und H. H. begründet für den 
Bellagten feine Verpflichtung. Denn wenn aud ein Dritter aus 
Verträgen anderer Perfonen ein jelbitftändiges Recht erwirbt, wenn 
die Abficht der vertragichließenden “Theile hierauf gerichtet geweſen 
ift und er dem Vertrage rechtzeitig beigetreten iſt, ſo kann doch dem 
Dritten niemals durch einen zwiſchen anderen Perjonen abgeichloffe- 
nen Vertrag ohne feine Zuftimmung eine Verpflichtung auferlegt 
werben. 
3. 
Die bloße Benachrichtigung des Bellagten von dieſer Verab- 
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redung durch feinen Sohn, H. H., würde ebenfall3 gegenüber dem 
Beilagten ohne alle rechtliche Wirkung gemwejen fein. Wenn aber 
auch, wie behauptet worben ift, der Beflagte bei diefer Gelegenheit 
feinem Sohne zugefichert hätte, daß er diefe Tratten Klägerd accep- 
tiren und honoriren wolle, jo würde man doch in einer ſolchen 
Aeußerung nur eine dem gebachten H. ertheilte, aber auch nicht für 
alle Zukunft, jondern nur wegen der damals beftellten Waare ge— 
gebene BZufage zu finden haben. Als Vertrag zu Gunften des 
Klägers läßt ſich dieſes Verfprechen nicht! auffafjen, weil e8 dabei 
an dem Ausdrude des Willens fehlt, daß der Aläger unmittelbar 
durch dafjelbe ein Recht, die Bezahlung feiner Waarenforderungen 
an die N'er Firma bon dem Beklagten zu beanfpruchen, erwerben 
jolle. 
4. 

Der Bl. zu lejende Brief des Beklagten vom 30, Januar 1867 
bezieht fi), ald Antwort, auf eine Zufchrift des Klägers und jagt, 
„Bellagter werde in gewohnter Weiſe Klägers diverfe Abgaben bei 
Vorkommen acceptiren.” Da man jedoch den Inhalt der Zuſchrift, 
auf welche diefe Antwort erfolgte, nicht kennt, jo läßt ſich auch nicht 
mit Sicherheit beurtheilen, ob bier nur von den Facturenbeträgen 
für gemwiffe bereit beftellte Wanrenfendungen bie Rebe fei, oder auch 
von folden für fünftig noch zu beftellende Waaren. In alle Wege 
aber ift der Inhalt diefes Briefes zu allgemein, al3 daß man barin 
bie Zuſage finden könnte, unbedingt und für alle Zufunft die For— 
derungen des Klägers an die gebachte Firma durch Accepte decken 
zu wollen. Es läßt fich nicht vorausſetzen, daß ein Kaufmann eine 
Verpflichtung übernehmen werde, deren endliche Tragweite und Eon- 
jequenzen er gar nicht zu überjehen vermöchte. Höchſtens ift aus 
bem gedachten Briefe die Bereitwilligfeit de8 Beflagten, unter den 
bisherigen Berhältniffen auch ferner noch für die Firma R. und 9. 
zu acceptiren, zu entnehmen. Auch der Umftand, daß der Bellagte 
fi wiederholt zur Acceptation von Tratten des Klägers erboten 
baben ſoll, meist darauf hin, daß eine für alle Zufunft zu über- 
nehmende Verpflichtung nicht in der Intention der Betheiligten ge— 
legen habe. 

Selbit alfo, wenn man alle viefe Vorgänge zu Hülfe nimmt, 
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kann darin, daß Beklagter eine Zeit lang, unter Beobachtung eines 
gewiſſen Geichäftsganges, und fo lange er fih in dieſer Beziehung 
durch Abfendung der Waare für gededt erachtet haben mag, die über 
bie Facturenbeträge ausgeftellten Wechfel acceptirte und honorirte, noch 
fein mit dem Kläger thatfächlich abgefchlofjener und auf die Zukunft 
gerichteter Vertrag erfannt werden. Im Gegentheil ift im Zweifel 
davon auszugehen, daß Bellagter die von dem Kläger auf ihn ge- 
zogenen Wechſel entweder auf Grund einer der Firma R. und 9. 
gegebenen Zufage, ober freiwillig, im Intereſſe diefer Handlung und 
fo lange er fich für dieſerhalb gedeckt erachtete, acceptirt babe. 
= 5 


Unter dieſen Verhäftniffen war auch der Beklagte nicht ver- 
bunden, dem in dem Briefe vom 24. März 1867 enthaltenen Ge- 
fuche, die in diefem Briefe erwähnten Tratten für Rechnung R. und 
H. bei Vorkommen zu Laften der Herren R. und 9. zu ſchützen, zu 
entfprechen. Zu bemerken ift dabei allerdings noch, daß der Kläger 
bei diefem Gefchäfte den bisher üblichen Geſchäftsgang, auf deſſen 
regelmäßige Beobachtung er ſelbſt ein beſonderes Gewicht legt, 
nicht innegehalten und unterlofien bat, dem Bellagten eine 
Factura über bie neuerdingg an R und H. geienbeten Wanven 
zuzuftellen, woran, aus den bereits BU. emtividelten Gründen, 
der Bellngte allerbings ein weſentliches Intexeſſe hatte und 
deshalb auch, mie ſich aus ber vom Kläger beigebradgten Cor- 
refpondenz ergiebt, nicht eher für bie Firma R. und H. accep- 
tirte, als bis er von dem richtigen Eintreffen der facturirten Wanre 
Bei V. & Söhne in 8. m —— nach N. Kenntniß er⸗ 
langt Hatte. 

6. 


Eine Verpflichtung des Beklagten, ſich ſofort darüber zu er- 
Hären, ob ex die in dem Briefe gedachten Tratten in Schub nehmen 
wolle, hatte derſelbe nicht, es kann daher aud in dem anfänglichen 
Stilichweigen deffelben, ſowie darin, daß er freiwillig einige der 
gedachten Tratten acceptirt bat, nicht der thatſächliche Ausdruck 
feines Einverſtändniſſes mit dem Verlangen de3 Klägers, ſämmtliche 
Tratten in Schub zu nehmen, gefunden merben. Ebenſowenig kann 
ohne Hinzutritt beſonderer, in der Klage jedoch nicht angeführter, 
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Umftände das Verhalten des Beklagten als ein argliſtiges bezeichnet 
werben. 


7 


Der Brief vom 30. Januar 1867 enthält überhaupt gar fein 
Urtheil des Beflagten über die Verhältniffe und die Zahlungsfähig- 
feit der Firma R. und H. zu N, jondern nur eine Neußerung der 
Befriedigung darüber, daß die Beftellungen diefer Firma bei dem 
Kläger bedeutender geworden feien, alfo höchſtens eine, auf Klägers 
eigene Mittheilungen über die miederholte Bejtellung gegründete 
Vermuthung für einen zunehmenden Gejcäftäbetrieb der Beiteller. 
Ob in den weiter BI. gedachten Briefen eine Empfehlung im 
Sinne von $. 1301 des BOB.S enthalten geweſen, läßt fich nicht 
beurtheilen, weil bie betreffende Gorrefponvenz, welche in ihrer Ge— 
fammtheit geprüft werden müßte, nicht vorliegt. Uebrigens hat 
auch Kläger nicht behauptet, daß der Beklagte abfichtlih und wider 
befieres Willen die Verhältniffe der Firma R. und H. günftiger, 
als diefelben in Wahrheit gemwejen, gejchilvert habe. 


Außer den bisher nachgewieſenen ftehen aber der Klage aud) 
noch andere Bedenken entgegen. Aus dem Berfprecdhen, Wechſel zu 
acceptiren, Tann nad $. 824 des BGB.s in Verbindung mit 
88. 3—5 des Geſetzes vom 7. Juni 1849 auf Ausftellung des 
Hrceptes nicht geklagt werden. Wollte man nun aud) in dem Ber- 
fprechen, die Schulden eines Dritten durd; Wechielaccepte zu beden, 
die auf Bürgſchaft oder Creditauftrag berubende Verpflichtung, für 
die Bezahlung diefer Schuld einzuftehen, finden, und die Ausitell- 
ung von Wechleln nur als eine Form anjehen, in welcher ber 
Bürge oder Crebitauftraggeber feiner Verpflichtung nachkommen 
fünne, jo müßte doc vor allem das Beftehen der Forderung an 
den Hauptſchuldner nachgewiefen werben. Die hierüber in ber 
Klage enthaltenen Angaben find aber für den Eidesantrag zu all- 
gemein, weil dabei weder bie betreffenden Waaren, welche von der 
Firma R. und H. beftellt und in 11 Kiften an dieſelbe abgejenvet 
worden fein jollen, näher verzeichnet, noch der Inhalt der mit 
dieſen Kiften abgegangenen Factura näher angegeben worden find. 
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8. 


Ueber die Einrede des nicht erfüllten Vertrages und 
bie Beweislaſt hierbei — BGB. S$. 860 flg. 


II. Sen.:Erf. vom 1. Febr. 1870 no. 958/986. 


Nah Anhalt der Kaufsurkunde hat der Kläger nadı dem Tode 
ſeines Vaters die ideellen Antheile jeiner Miterben an dem zum 
Nachlaſſe gehörigen Bauergute gefauft und ſich dabei in $. 5 jener 
Urkunde verpflichtet, bi zum 25. Juni 1864 ein Auszugshaus 
zur Wohnung für die Bellagte und feine noch unverforgten Halb- 
gejchwifter herzuftellen, wozu die erftere einen Beitrag von 400 
Thalern leiſten und dieſer Beitrag feiner Zeit auf die in $. 3 
erwähnten, der Bellagten überwiejenen 2865 Thaler 6 Pfg. Kauf: 
gelder abgejchrieben werden ſollte. Da jedoch immitteljt die Guts- 
gebäude des Kläger abgebrannt waren, trafen die Betheiligten 
eine anderweite Vereinbarung dahin, daß von der Erbauung eines 
befonderen Auszugshaufes für die Beklagte und die ſechs noch un- 
berforgten Gefchwifter H. abgejehen wurde, mogegen ſich der Kläger 
verpflichtete, die unter 1 bis 9 bezeichneten Auszjugsräume in dem 
zu errichtenden Wohn- und GStallgebäube für die Beklagte und die 
unverforgten Gejchwifter H. einzurichten und deren Benußung den 
Wohnmungsberechtigten zu gejtatten. Bei der früheren Beſtimmung, 
daß die Mittwe H. einen Beitrag von 400 Thalern an ihren 
Stieffohn (ven Kläger) zur Herftellung der fraglichen Räumlichkeiten 
zu gewähren, beziebentlich inne zu lafjen habe, follte es bewenden. 

Nach diefer Uebereinfunft ift zumächit ſoviel gewiß, daß zwiſchen 
der Innelaſſung und Abfchreibung der ebenerwähnten 400 Thaler 
einer= und der Herftellung der BI. gedachten Auszugsräume in den 
wieveraufzubauenden Wohn- und Stallgebäuden andererjeit3 ein 
innerer Zuſammenhang beiteht, und daß dieſe Leiſtungen nicht, wie 
Kläger will, Gegenftand zwei bejonderer, von einander unabhängiger 
Verpflichtungen find. Ebenſowenig läßt fih behaupten, daß die 
Beklagte ſich verpflichtet habe, die gedachten 400 Thaler abichreiben 
zu laſſen, damit der Kläger den ihm vermilligten Beitrag zur 
fünftigen SHerftellung der bedungenen Räume bei feinem Neubau 


Annalen, Neue Folge, Bb. VI. 6 
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verwende. Denn eritend bat die Bellagte dem Kläger feine baare 
Bahlung, fjondern nur die Innelaſſung und Abjchreibung eines 
Betrags von 400 Thalern von ihrer Kaufgelderforderung zugelagt, 
und zweitens läßt fich nicht vorausfegen, daß biejelbe eine ihr zu— 
jtehende Forderung hätte aufgeben wollen, bevor fie die ihr zuge— 
ficherte Leiftung gewährt erhalten. Hätte dies in der Meinung ber 
Betheiligten gelegen, fo wären folgerichtig Die fraglichen 400: Thlr. 
von den unbezahlten Kaufgeldern der Bellagten ſogleich abzu— 
Ichreiben gemejen, während doch wegen ber vollen 2865 Thaler 
6 Pfg. eine Hypothek an dem erfauften Gute beftellt worden ift 
und nad $. 5 des Kaufaufſatzes, bei deſſen Beſtimmungen e3 rück⸗ 
ſichtlich der Innelaſſung der 400 Thaler bewenden follte, die Ab- 
ſchreibung der letteren erſt feiner Beit, alfo nad Herftellung ver 


Auszugsräume, erfolgen Sollte. Die einfadfle und natürlichite 


Auslegung des Vertrags iſt diefe, daß die Beflagte dem Kläger für 
die jeinerjeit3 übernommene Heritellung und Weberlafjung gewiſſer 
Auszugsräume ein. durch Aufredmung mit ihrer Kaufgelderforder— 
ung zu dedendes Entgelt zu gewähren verſprochen bat. Die Lerft- 
ung des Klägers ſteht zu der Leiftung der Bellagten nicht in dem 
Berhältnifje einer Zug um Zug zu beisirfenden Gegenleiftung, bei 
welcher ſchon das Erbieten zur Erfüllung genügen könnte. Es 
liegt vielmehr in der Natur der Sache, dab der Anſpruch des 
Klägers auf Abfchreibung der ftreitigen 400 Thaler erſt dam be— 
gründet it, wenn er den Wiederaufbau jenes Wohn: und Gtall- 
gebäudes vollendet und dabei die Auszugsräume, deren Weberlaffung 
und Benutung die Bellagte zu beanfprachen befugt ijt, fertig her— 
gejtellt hatte, e8 ift alfo der Kläger, welcher wie Borleiftung über— 
nommen bat. 

Es fünnte fraglich werden, ob auf Verträge diefes Inhalts 
die Vorihriften in $. 860 des BEB.'s anwendbar fein? In— 
vefien kann dies auf ſich beruben, da man, im vorliegenden Falle, 


auch nad) diejen Vorkchriften zu demſelben Nefultate gelangt: Nach 


8. 860 braucht ſich zwar bei gegenfeitigen Verträgen der. Kläger 


in der Klage nicht darauf zu beziehen, daß er erfüllt babe, over 


zur Erfüllung beveit jei, er Tann vielmehr abwarten, ob ber Bes 
Hagte eine hierauf gerichtete Eintede entgegenjege. Da aber durch 
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diefe Vorfchrift weder an der Verbindlichkeit des Klägers zur Er- 
füllung des Vertrags (88. 858, 359, noch an der Beweislaft 
(8. 861 flg.), Etwas geändert worden ift, fo Hat, wie auch von der 
borigen Inſtanz angenommen worden ift, die Vorſchützung einer die 
Erfüllung des Bertrags von Seiten des Klägers betreffenden Ein- 
rede, nur die progeßrecdtlihe Folge, daß der Kläger, wenn dies 
nicht Thon in der Klage gefchehen ift, die Erfüllung anzubieten, 
oder die feinerfeitS erfolgte Erfüllung nachträglich zu behaupten 
und diefe Behauptung zu bemweifen bat. Nach der Anficht des 
DAG.S, 
Minzer in den Annalen NR. 5. Bd. IT, ©. 49 flag, 
Annalen N. 5. Bd. II, ©. 109, 

ift die in 8. 860 gedachte Einrede nicht als gleichbedeutend mit 
einer von dem Bellagten factiſch zu begrimdenden und zu be- 
weijenden Exception aufzufaffen, fordern es genügt dazu in der 
Regel die bloße Erklärung des Beklagten, daß der Vertrag bon 
Seiten des Klägers noch nicht erfüllt fei, bez. die Erfüllung des 
Vertrags von demjelben noch nicht angeboten worden fei, und der 
bieraus fich ergebende Wille de3 Bellagten, die ihm obliegende 
Leiftung nur gegen Gewährung der ihm zufommenden Gegenleift- 
ung vorzunehmen. Eine beftimmte Form für diefe Erklärung tft 
nicht vorgejchrieben. Hat aljo der Kläger, wie ihm dies ohnbe— 
Ihadet der Vorfchriften des $. 860, meldier nur den Zweck hat, 
die in dergleihen Fällen allzuhäufigen Klagabweifungen zu ver- 
hindern, freifteht, in der Klage bereits behauptet, daß und wie er 
den Vertrag erfüllt habe, fo Liegt ſchon in der ausdrücklichen Ver— 
neinung der hierauf bezüglihen Angaben eine Einrede im Sinne 
des 8. 860, teil aud die ausdrückliche Behauptung des Bellagten, 
der Kläger habe nicht erfüllt, materiell immer nur auf ein Leugnen 
der entgegengejegten, prozeſſualiſch als Replik zu betrachtenven 
Behauptung des Klägers erſcheint. 

Im gegenwärtigen Prozeffe hat fi) der Kläger ausdrücklich 
darauf bezogen, daß er die fraglichen Auszugsräume bergeftellt 
babe, und zwar. in vollfommen zmwedentfprechender und vertrags⸗ 
mäßiger Bejchaffenheit. Dieſe letztere Behauptung, ſowie die zu 
deren Begründung angeführten Thatſachen bat bie Bellagte in 

*6 
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Abrede geftellt, und daneben jpeciellere Ausftellungen in Bezug 
auf die beiden Auszugskammern erhoben, es ift aljo eine auf die 
Bertragserfüllung Seiten des Klägers bezügliche Einreve von ihr 
entgegengejegt worden. Nun ift es zwar richtig, daß die Bellagte 
zugeltanden hat, daß die in dem Protofolle BI. gedachten Auszugs- 
räume hergeftellt feien, und daß fidh ihre Einwendungen vornehmlich 
auf die Bejchaffenheit diefer Räume erftreden, alfo mehr auf eine 
ſogenannte exceptio non rite adimpleti contractus binauslaufen. 
Dies ift jedoch deshalb ohne weſentlichen Einfluß, weil die Be- 
klagte wie Kläger ſelbſt zugiebt, die für fie beftimmten Räume 
noch nicht übernommen, deren Uebernahme vielmehr ausdrüdlich 
abgelehnt hat. Hiernach trifft nad $. 863 bes BGB.s den Kläger 
auch rüdfichtlih der Behauptung, daß er die Heritellung der frag- 
lichen Räume in einer dem Bertrage und den Berhältniffen ent- 
Iprechenden Weiſe ausgeführt babe, die Beweislaft. 





9. 


Mer iſt die Rückgabe der Schuldurkunde, beziehentlich 
Quittung nach 88. 981, 983 des BEB’S*) zu fordern 
beredtigt? 

II. Sen.:Erf. vom 10. Febr. 1870 no. 73|28, 

Die Gemeinde G. hatte gegen Ausftellung eines Schuldſcheines 
im Jahre 1860 von dem Bellagten ein, jährlih nad Höhe von 
4%, zu verzinjendes Darlehn von 200 Thaler erhalten und diejes 
Darlehn war im Jahre 1862 durch den Kläger, mwelder in der 
Zeit von 1855 bis 1864 das Amt eines Gemeindevorftandes be— 
kleidete, an Beflagten zurüdgezablt, auch waren die Zinfen bis da— 
bin richtig an denjelben abgeführt worden. 

Unter diefen Umftänden war Kläger als Derjenige, durch 
welchen die Zahlungen an Bellagten geleiftet worden waren, be- 
rechtigt, von dem Bellagten nicht nur Quittung über die erfolgten 
Zahlungen, jondern auch Herausgabe der Schuldverjdreibung zu 
fordern, und zwar um jo gemwifjer, al3 er der Gemeinde gegenüber 


*) Dergl. Gommentar Bd. IL, ©. 183 flg. der 2. Ausgabe, 
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zur Rechnungsablegung über das aufgenommene Darlehn und zu 
dem Nachweiſe der bewirkten Tilgung der Schuld verpflichtet wurde. 
Nun ift er zwar nit mehr Gemeindevorstand, ſondern feit dem 
Sabre 1867 Hat der Bellagte diefe Function übernommen, allein 
durd die Niederlegung diefes Amtes ift Kläger jener Verpflichtung 
nicht enthoben worden, und deshalb ift es für ihn auch jebt noch 


von Wichtigkeit und weſentlichem Intereſſe, daß Duittung und 


Schuldfchein in feine Hände gelangen, um diefelben als Belege für 
die durch ihn bewirkte Zahlung benuten zu können. | 

Hiernach Tonnte Beklagter einer Verurtheilung zur Heraus- 
gabe der ihm ausgeftellten Schuldverfchreibung nicht entgehen. Es 
verfteht fi) aber von jelbft, daß nad diefer Richtung bin von 
jedem erecutivichen Vorgehen wider ihn abzufehen fein wird, da- 
fern er eine Erklärung des Gemeinderathes beizubringen vermag, 
daß der Schulbfchein bereit3 ber Gemeinde von ihm zurüdgegeben 
worden fei. 


10. 


-Erledigung der exceptio pluris petitionis tempore 
durh Eintritt der Fälligleit während des Prozefjes*) 
— 3683. 8. 1521. — In Bezug auf Begründung des 
Verzugs — BGB. 8. 733 — ſteht die Fortftellung der 
Klage der Anftellung gleid. 
IL. Sen.-Erf. vom 8. Yebr. 1870 no. 1014|1004 v. 1869. 


ft eine Forderung an fich begründet, fo betrifft der Streit 
über die Fälligkeit derjelben, von den Wechſeln abgefehen, bei 
welchen die Berfallzeit integrirender Theil der MWechjelforderung ift, 

Archiv für Wechſelrecht und Handelsrecht Bo. 16 ©. 122 bb, 

nicht die Forderung, jondern nur eine Nebenbeftimmung derjelben. 
Diefe Nebenbeftimmung kann zwar die Wirkung haben, daß, wenn 
die Fälligkeit (der dies) nicht wenigſtens bis zur Ertheilung der 
Entſcheidung eingetreten ift, die Klage al3 zur Zeit unftatthaft ab- 
zumeilen fein Tann, nie aber dahin führen, daß der Bellagte aus 


*) Bergl. au Annalen Bb. IL ©. 137, 
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Annalen N. F. Bo. I, ©. 514 fig, 
im Allgemeinen aus, die Klage auf deren Rüdgewährung nach ge- 
trennter Ehe zu begründen. 

Denn wenn nad) jener Behauptung der Bellagte in den 
Stand gejeßt worden ift, an den in bie gemeinjchaftlide Wohnung 
eingebradigten, zur Benugung für die Zwecke und Laſten der Ehe 
‚geeigneten Gegenftänden fein gejegliches Recht der Verwaltung und 
Nutznießung auszuüben, fo liegt darin auch die genügende Bezieh- 
ung auf die zu Begründung der Dotalflage erforderliche Thatfache 
der Illation. Daß der Bellagte fein gejeliches Recht auch wirklich 
ausgeübt habe, ift um jo unbedenklicher vorauszuſetzen, als jedes 
Recht mit den Verpflichtungen aus der ehelichen Pflegfchaft zuſam— 
menbängt, deren Verabjäumung offenbar nicht präfumirt werben 
fann. Es folgt hieraus, daß die nad) getrennter Ehe die einge- 
brachten unvertretbaren Gegenftände zurüdfordernde Ehefrau nicht 
erſt eine Fortdauer der durch die Illation entſtandenen Verpflicht- 
ungen des Ehemannes beziehentlich ſeiner Inhabung jener Gegen— 
ſtände nachzuweiſen hat, dieſe Fortdauer vielmehr der Regel nach 
zu präſumiren iſt und es Sache des Beklagten bleibt, diejenigen 
Thatumſtände, durch welche er von der Verpflichtung zur Rückgabe 
befreit zu ſein vermeint, excipiendo anzuführen und zu beweiſen. 

Annalen N. F. Bd. I, ©. 518, sub 1. 

Es leiden jedoch die borftehenden Grundſätze der Natur der Sache 
gemäß nur auf folce, von der Ehefrau inferirte unvertretbare 
Sachen Anwendung, welche ihrer Beichaffenheit nad geeignet, und 
ebendeshalb auch vorausfeglich mit der Beftimmung eingebracht find, 
zu dem Gebraude für die Zwecke und Bebürfniffe der Ehe und 
des gemeinſchaftlichen Hausweſens zu dienen. Anders verhält es 
fid) mit denjenigen unvertretbaren Sachen, welche die Ehefrau nicht 
behuf3 der Benutzung für den gemeinjamen Hausſtand, jondern 
zum befondern Gebraude für ihre Perſon und mit der Beitimmung 
für diefe Sonderbenugung eingebradt hat. In Bezug auf biefe 
Sahen Tann dem Ehemanne die Vorausfegung, dak er die ihm 
fraft feiner geſetzlichen Stellung zum ehemweiblichen Vermögen zu— 
fommenden Rechte und Pflichten auszuüben und zu erfüllen nicht 
unterlaffen babe, jhon um besiwillen nicht ohne Weiteres entgegen= 
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gehalten werden, weil er gar nicht veranlaßt, häufig auch außer 


Stande iſt, auf dieſe Sachen die ihm in Bezug auf das eheweib⸗ 


liche Vermögen im Allgemeinen zufommenden Befugniffe und die 


Damit verbundene Fürforge zu erftreden. Man braucht ih nur 
zu bergegenwärtigen, daß der Ehemann von den Kleidungs-, 
Wäſchſtücken, Schmudfachen und Utenfilien, welche die Ehefrau zum 
Gebrauche für ihre Perſon in die Ehe mitbringt, oft gar Feine, 
wenigftens feine genaue Kenntniß erhält und ebenfowenig anders 


als ausnahmsweiſe in die Lage kommen wird, das Gebahren der. 


Ehefrau beim Gebrauch fo forgfältig zu überwachen, um für die 
Siderung und Erhaltung folder Gegenftände in gleicher Weife 
wie rückſichtlich der übrigen Dotalgegenftände verantwortlich fein 
za Tönnen. Im Zweifel kann deshalb nicht angenommen erden, 
daß die von der Ehefrau in die gemeinjame Behaufung gebrachten, 
zu ihrem außfchließlihen Gebrauche beftimmten Naturalausftatt- 
ungsgegenftände zum Einbringen inferirt feien. 

Sintenis, Civilrecht, Bd. IH, 8. 132, Anmerkung 12, 

©. 15 fig. 

Zu der faetifchen Hebertragung der Sachen in die ehemännliche 
Wohnung müßten ſolchenfalls noch weitere Thatfachen hinzukommen, 
aus denen abzunehmen ift, daß der Ehemann biejelben als Be: 
ftandtheile des feiner Verwaltung und Nubnießung unterworfenen 
ehetveiblichen Vermögens an ſich oder in Beſitz genommen habe. 

Annalen a. a. D. ©. 527, sub IV. 


Im ſächſiſchen Rechte ift nach dem Vorgange des General - Gpuver- 


nements⸗Patents vom 12. Mai 1814 8. 6 und 7 durd die Vor- 
Schriften des BGB.'s 8. 1671 verb. mit 8. 1656 verordnet, daß 
an allen Gegenftänden, welche zur Bekleidung, zum Schmude oder 
fonft zum Gebraude für die Perfon der Ehefrau beftimmt find, 
e3 mögen foldie won ihr bei Eingehung ber Ehe beſeſſen oder 
jpäter vom Chemanne aus feinem Vermögen angefchafft morden 
fein, der Ehefrau das Cigentbum und das Recht des unbefchränkten 
Gebrauchs während der Ehe zufteht und der Ehemann blos da3 
Recht dat, zu verhindern, daß die Ehefrau von diefen Gegenftänden 


einen anderen als den bezweckten Gebrauch madt. Tritt ſonach 


bei den vorbezeichneten Gegenftinden ein ähnliches Verhältniß wie 
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bei ben Necepticien nur mit der Beichräntung ein, daß die Ehefrau 
zu NRechtögejchäften über jene der ehemännlichen Zuftimmung bedarf, 
fo ift auch nicht zu vermuthen, daß fie diejenigen von ihnen, welche 
fie bei Eingehung der Ehe bereit3 befeffen hat, dem Ehemanne zur 
Nutznießung und Verwaltung zugebracht Habe. 
Siebenhaar, Gommentar Bd. TIL, ©. 54 und 60. 

Die Klage, mit welcher die Ehefrau nad getrennter Ehe fie zurüd- 
fordert, ift nicht Die auf die Thatjache der Illation geftügte perjön- 
liche Dotalklage, fondern die aus dem Eigenthume oder dem redjt- 
mäßigen und reblichen Befite entſpringende bingliche Klage. 

ALS ſolche ift die vorliegende Klage zu betrachten, ſoweit fie 
die in der Specification sub nris 7—17T, 29 und 36 angegebenen 
Gegenftände betrifft, welche theils durch ihre Bezeichnung felbit, 
theilö durch ihre Beitimmung zu meiblicher Benubung, theils end- 
li durch den Zufammenhang, in welchen fie mit anderen gebracht 
find, als folde ericheinen, welche zu der Bekleidung und dem be- 
jonderen, perſönlichen Gebraude des klagenden Weibes dienen, 
während die übrigen sub nris 16, 18—28, 80-35, 37—14 
Ipesifieirten als Gegenftände gemeinjhaftlichen Gebrauchs, beyiehent- 
lih der Benugung für Zwecke des gemeinfamen Hausweſens ſich 
daritellen. 





13. 
Auf den Beweis der mens testatoris ($. 2157 des 


BGB.s) Tann nidt bei klarem Wortlaut des letzten 
Willens zugelommen werden. 


I. Sen.:Erf. bom 29. Det. 1868 no. 746/750. 


Allerdings Tann die Auslegung einer zweifelhaften letztwilligen 
Derfügung nad $. 2157 des BEB.S auch auf formlofe Erflär- 
ungen des Erblaſſers geftügt werden, welche vor ober nad) der Er— 
richtung des letzten Willens liegen. Aber ein Zweifel über die 
mens testatoris liegt bier, da die Worte des Teſtaments ganz Far 
find, gar nicht vor, und e3 kann daher auf eine ſolche Ermittelung 
des muthmaplichen Willens gar nicht eingegangen werben. Zudem 
würde, wenn die W.’che Ehefrau in der That die BI. angegebene 
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Aeußerung gethan hätte, darin nicht eine Erläuterung ihres Testen 

Willens, jondern eine ganz neue letztwillige Verfügung, nämlich 

eine GSubftitution bon Berfonen, welche bis dahin noch gar nicht 

in bem legten Willen benannt waren, zu erbliden jein. 
Gommentar Bb. III, ©. 258. 


14. 


Der Mutter des angeblid im Ehebrude erzeugten 

Kindes Fann vom EChemanne nicht angefonnen werden, 

der acetio negativa des 8. 1855 des BGB.s gegenüber, 
das Kind zu vertreten. 


I. Sen.:Erf, vom 22. Det. 1868 no. 711/714. 


Das BGB, ertheilt in 8. 1856 der Mutter eincd Kindes 
gegen ben Bater, welder das Anerkenntniß deſſelhen al3 eines 
ehelich gebornen verweigert, da3 Recht, auf Anerkennung und Er: 
näbrung be3 Kindes Ilagbar zu werben, mie ſolches in ähnlicher 
Weiſe der Mutter außerehelih Geborner unter gewiſſen Boraus- 
jegungen dem nußerehelichen Erzeuger gegenüber eingeräumt iſt. 
Allein kann man hieraus aud das meitere Recht der Mutter ab- 
leiten, in der Rolle der Bellagten "jene Rechte zu vertheibigen, jo 
folgt daraus doch nor nicht ohne Weiteres ihre Verpflichtung, eine 
folde zu übernehmen, Um diefe zu begründen, genügt aber nicht 
die jeder gejeglichen Baſis ermangelnde, insbefondere nicht durch die 
Analogie des $. 1865 gerechtfertigte Genehmigung der oberbor- 
mundfchaftlichen Behörbe des Kindes, fondern e3 bedarf dazu ber 
ausbrüdlichen Beftelung der Mutter zur VBormünderin des zur 
eignen Rechtövertheidigung nicht befähigten Kindes. 


15. 

Ueber bie Speeificationspflidt, namentlid auf Grund 
des 8. 2301 des BGB. — Inwieweit fommen dabei 
Smmobilien in Betracht? — Specificationseid. 

II. Sen.:Erf, vom 15. Febr. 1870 no, 48/38. 


Der Defectat am 6, Theile hat feine Appellation vorzüglich 
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wider die Faffung des in voriger Inftanz erfannten Specificationg- 


eives gerichtet, indem er namentlich geltend gemacht Bat, 


er babe nur die Beftandtheile des väterlichen Rachlaſſes zu ver: 
zeichnet gehabt, melche. in feinen Befit gekommen feien, Teines- 
wegs auch diejenigen, von deren Borhandenfein er etwa irgend 
eine SKenntniß erlangt habe; nur in diefer Beſchränkung ſei 
ihm die Herausgabe eines Nachlaßverzeichnifies aufgegeben 
toorben. | 

Dad OAG. bat diefe Einwendungen gegen die Meinung der 

borigen Inſtanz nicht für ungerechtfertigt anzufehen vermodt. 

Die Gründe, aus melden Jemand zu Herausgabe eines Nach— 
laßverzeichniffe8 verbunden fein kann, können fehr verſchieden fein. 
So Tann diefe Verbindlichkeit beruhen auf den Vorſchriften der 
88. 1906 bis 1909 des BGB.E, auf dem Verkaufe einer ange: 
fallenen Erbſchaft, auf dem Beſitze erbſchaftlicher Sachen; es läßt 
ſich auch denken, daß ein Erbe zu Herausgabe eines Nachlaßver⸗ 
zeichniffes verpflichtet ift, wenn Erbichaftsgläubiger ihre Befriebig- 
ung aus dem Nachlaſſe fordern (88. 2324 bis 2332), oder von 
dem ihnen nad) 88. 2333 bis 2342 zuftehenden Abfonderungs- 
rechte Gebrauch machen. Je nachdem die Specificationzpflicht auf 
diefem oder jenem Grunde beruht, ift der Umfang derjelben ver- 
ſchieden zu beftimmen, indem der objective Umfang felbftverftändlid 
nicht meiter reichen Tann, als der Grund, aus welchem die Speci⸗ 
ficationspflicht fließt. | 

Neben den Fällen, in melden die Specificationspflict in dem 
Bormundichaftsrechte ihren Sit hat, ift der vorzüglichſte Fall der 
Specificationspflicht der, wenn in der Erbichaftsflage der Bellagte 
verurtbeilt wird, und auf diefen Fall bezieht ſich die Vorſchrift des 
8. 2301 des BGB.'s, welcher wörtlich alfo Tautet: 

Iſt das Erbrecht des Klägers in Gewißheit geſetzt, jo Hat der 
Bellagte die erbichaftlichen Gegenftände, welche er befigt, auf 
die mit erbſchaftlichem Gelde angejchafften, nebſt Zubehörungen 
und Zuwachs, und zwar, wenn nicht blos auf einzelne Gegen: 
ftände geklagt ift, nad) einem, von einem Gerichte oder von 
einem Notar aufgenommenen Verzeichniſſe oder nad einem Ver: 
zeichniſſe, wie er es auf Erfordern eidlich beſtärken kann, an den 
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Kläger, ſoweit dieſer erbberechtigt iſt, herauszugeben, auch den 

Gewinn, welchen er durch den Beſitz der erbſchaftlichen Gegen⸗ 

ſtände gemacht, auszuantworten. 
Was unter dem Beſitze erbſchaftlicher Sachen zu verſtehen ſei, er— 
giebt ſich aus dem 8. 2294 des BGB.'s, 

Commentar ed. II, Bd. 3, S. 341. 
Aber, obſchon ſich dieſer Begriff bei der Erbſchaftsklage anders ge- 
bildet hat, als bei der Eigenthumsklage, und obſchon der Ausdruck 
„erbſchaftliche Sachen“ inſofern eine dem Erbrechte eigenthümliche 
Bedeutung hat, als darunter nicht blos die dem Erblaſſer eigen- 
thümlich gehörigen, fondern au die lediglich in deſſen Detention 
befindlich geweſenen Sachen, 3.8. von dem Erblaſſer geliehene oder 
bei demſelben deponirte, begriffen werden, fo fünnen es doch immer 
nur förperliche Sachen, nicht Rechte an fremden Sachen und nicht 
Forderungen fein, melde der Beklagte bei der Erbichaftsflage be- 
ſitzen kann und, foweit er fie befitt, zu Jpecifieiven hat. Ein Be- 
fig, mie er hierbei erfordert wird, ift in Beziehung auf Rechte an 
fremden Saden und auf Forderungen nur injofern denkbar, als 
fih in dem Nachlaſſe darauf bezügliche Urkunden befinden, indem, 
wenn dies der Fall ift, die Urkunden zu den körperlichen Sachen 
gehören, welche in die Nachlaßſpecification aufzunehmen find. 

Die Vorfchrift des 8. 2301 des BGB.'s findet auch Anmwend- 
ung auf den Fall, wo ein Nichterbe oder ein Miterbe erbichaftliche 
Sachen an ſich nimmt, weil der erftere als possessor pro possessore, 
der letztere als possessor pro herede zur on verpflich- 
tet ift. | 

Commentar a. a. D, ©. 345. | 

Mendet man fich nach diefer VBorbemerfung zu dem Specifica- 
tiongeide, wie er von der vorigen Inſtanz gefaßt ift, jo bevarf es 
wohl nicht erft der Erwähnung, daß, obſchon ein Erbintereflent, 
nämlid C. L. W., unter cura status fteht, doch die Vorſchriften der 
88. 1906 bis 1909 nit auf den vorliegenden Fall anwendbar 
find, zwar nicht aus dem Grunde, weil der gedachte W. in Gemäß: 
heit des 8. 1982 nur auf fein Verlangen unter Zuftandspormund- 
ſchaft geftellt worden ift, wohl aber aus dem Grunde, teil bie 
88. 1906 bis 1909 des BGB.'s nur von der Speeificationspflicht 
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der Vormünder handen, der Defectat am ſechſten Theile aber nicht 
Zuſtandsvormund feines Brubers if. 

Weiter ergiebt fi aus dem oben Gefagten, daß vie BE. auf 
der vierten Zeile befindlichen Worte ſoviel ihm davon wiſſend“ 
wegfallen müflen, meil der Specificant nur die förperlichen erb- 
ſchaftlichen Sachen, nicht feine Wiffenſchaft um dieſelben zu fperifi- 
ciren hat. In dem vorliegenden Falle kommt noch hinzu, daß ber 
Defectat am jechkten Theile, wie auch in der Nuflage BI. mit Recht 
hervorgehoben wird, zur Specification des väterlichen Nachlaffes 
nur ſoweit verpflichtet tft, al3 er zu demjelben gehörige Sachen an 
fh genommen bat. Hiernach waren die angegebenen Worte zu 
fteeichen und dafür Worte zu feßen, aus denen ſich ergiebt, in 
welchem Umfange und in Beziehung auf melde Objecte der Defec- 
tat am fehlten Theile ſpecificationspflichtig geweſen fei*). 

Man will nicht geradezu die Möglichkeit beftreiten, daß eine 
Nachlaßſpecification ſich auch anf unbewegliche Saden zu erftreden 
.baben kann. Namentlich wird dies bei der Erbichaftäflage vor— 
fommen können, weil biefe nicht blos dahin, daß der Bellagte die 
erbſchaftlichen Sachen, welche er befitt, herauszugeben, ſondern auch 
dahin ‚gebt, daß der Beklagte über die Verwaltung des Nachlafjes 
Rechnung abzulegen habe. Aber von einem Miterben, welcher bios 
deshalb ſpecificationspflichtig ift, meil er erbichaftlide Saden in 
feinen Beits genommen hat, läßt fih, wenigſtens nach ſächſiſchem 
Rechte, mit Hinfiht auf das Ingroſſationsſyſtem, nicht jagen, daß 
er auch die unbeweglichen erbichaftlihen Saden zu ſpecificiren 
habe. Denn bei den Grundftüden und den denſelben gleidhiteher- 
den Gerechtigkeiten kann ein Beſitz, wie er zur’ Specifiration vor- 
ausgefegt wird, nicht vorkommen, vor allem Andern aber tritt bie 
ratio, auf welcher vie Specifirationspfficht beruht, bei dieſen Gegen- 
ſtänden nicht ein. | 


*) „Soviel er ſich deren angemaft Hat.’ 
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16. 


Zu 8. 1694 des BGBes. — Necepticienvertrag. 
II. Sen.Erk. vom 15. Febr. 1870 no. 17/40 *). | 

Nach Inhalt der gerichtlich vecognoseirten Urkunde vom 
24.126. Juli 1838 haben die Feſchen Ehegatten einen Bertrag 
mit einander abgeichloffen, vermöge deſſen die Ehefrau im unge- 
ftörtenn Befite ihres Grundeigentbums verbleiben, und auch bie 
Binfen und Nubungen defjelben einzig und allein beziehen follte. 
Nun werden zwar in dieſem Vertrage die Betheiligten bereit3 als 
Eheleute bezeichnet und es könnte daher den Anjchein gewinnen, 
als wenn derſelbe erft während der Ehe abgeichloffen worden wäre. 
Allein abgejehen davon, dab nad der Ausjage des Zeugen F. zu 
Art. 46 lg. der Vertrag mündlich jchon vor der Berheiratbung zu 
Stande gekommen tft und die Faſſung der Urkunde die Annahme, 
daß der ſchon früher abgefchloffene Vertrag erft nad der Trauung 
niedergejchrieben worden fei, recht wohl zuläßt, fommt aud hierauf - 
im vorliegenden Falle nicht einmal etwas Wejentlihes an. Bor 
dem Erjcheinen des BGB.s mar in der ſächſ. Praris die Anficht 
vorherrichend, daß ein Verzicht auf das ehemännlide Verwaltungs: 
und Nutznießungsrecht aud) während der Ehe wirkſamer Weiſe ge- 
leiftet werden Fönne, und aud das BGB. erflärt in 8. 1694 einen 
folchen Verzicht nur dann für nichtig, wenn er ſchenkungsweiſe er 
folgt ift, während nad) 8. 2 der angezogenen Urkunde die Ehefrau 
fih zu gewiſſen Gegenleiftungen verpflichtet bat. Hinzutritt, daß 
in diefem Vertrage doch mindeftens die Ermächtigung für die Che- 
frau gefunden werben muß, Rechtsgeſchäfte über ihr Vermögen ohne 
weitere Goncurrenz des Ehemannes abzuſchließen und daß daher 
weder bon ihr felbjt, noch ihrem Ehemanne die Gültigkeit eines 


*) Man bemerfe, daß nad) der obigen Ausführung 1) $. 1694 nicht 
Anwendung leidet, wenn der Vertrag bereit? vor Schließung der Ehe ver- 
einbart war, wenn aud erjt jpäter jchriftlich verlautbart wurde, 2) Das 
Dort „ſchenkungsweiſe“ im &. eine der Ausführung in Siebenhaar's 
Commentare 2. Ausg., Bb. III, ©. 85 entiprechende Erläuterung findet, 
und 3) dem an ſich nad) $. 1694 ungültigen Bertrage namentlich Dritten 
gegenüber nicht jegliche Wirkung abgeht. 
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ohne defjen bejondere Zuftimmung mit dritten Perjonen abge- 
ichlofjenen Rechtsgeſchäfts angefochten werden könnte. 


17. 


Die vom Befteller einer Mitgift (BGB. $. 1659) be- 
dungene Verzinſung an ihn ſchließt nidht aus, daß jene 
als Einbringen zu gelten babe. 

II. Sen.:Erf, vom 8. $uli 1869 no. 410/440. 


Wenn fih nad Inhalt der Beweisurfunde B der Water der 
nunmehr verw. T. bei der Lebteren Verheirathung den, von feinem 
Schwiegerfohn genehmigten, Vorbehalt gemacht hat, daß ihm dieſer 
von dem feiner Ehefrau gehörigen „Einbringen“ die Summe von 
3500 FI. mit jährlich 4°/, verzinfen folle, jo lange er eine ſolche Ver— 
zinfung von ihm fordern würde, jo berechtigt diefer Vorbehalt noch 
nicht zu der Annahme, daß von dem auf adıttaufend fünfhundert 
Gulden angegebenen Gefammtbetrage der Mitgift die Summe von 
3500 Fl. die Eigenfchaft einer foldden verloren und die Qualität 
eines dem Schtwiegerfohne verivilligten Darlehns angenommen habe. 
Denn nad dem Inhalte der Urkunde B follte T. diefe 3500 Fl. 
feinem Schwiegervater nicht reftituiren, fondern es follten biejelben 
einen Theil der feiner Tochter gegebenen Mitgift bilden; die geſetz— 
lichen Nusnießungs- und Verwaltungsrechte des Chemannes find 
ver Ehefrau gegenüber dur die ihrem Vater verfprochene Ver— 
zinfung in feiner Beziehung aufgehoben oder beichränft morben, 
vielmehr läßt fich die lebtere nur als eine für die Beitellung der 
Mitgift gewährte Gegenleiftung anjehen, welche dem Ehemanne 
nicht einmal die aus feinem Nutznießungsrechte erwachſenden Vor— 
theile factiſch entzog, weil er als Kaufmann die ihm inferirten 
Gelder höher als zu 4%), nußen fonnte. 
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III. 
Erfenntniß auf Geldftrafe und deren Ummandlung. 


Die Gelditrafe nimmt eine äußerft wichtige Stelle in dem 
Strafenipiteme des DStGB.'s ein, eine weit wichtigere, als ihr 
in dem RStGB. eingeräumt war. Bei einigen Delicten ift fie 
ausſchließlich, bei anderen alternativ, bei anderen endlich cumu⸗ 
lativ, und zwar in Fällen der legteren Art hinwiederum theils 
präceptiv, theil3 facultativ angedroht. Sie gewinnt namentlich 
dadurh, daß ihr zuläffiger Höchſtbetrag bei einzelnen Delicten 
bis zu zwei Taufend Thalern anfteigen Tann, fowie dadurch an 
Wichtigkeit, daß ihre Cumulation mit Freiheitsftrafe gerade bei 
einer Mehrzahl ſehr häufig vorkommender Delicte vorgefchrieben 
ft. In legterer Beziehung wird namentlich 8. 264, Abſ. 1 in 
der Praris von Bedeutung werden. — Sie repräfentirt, zumal 
wenn man von der auf den Verweis bezüglichen erceptionellen 
Beitimmung des 8. 57 sub 4 abfieht, offenbar die mildefte der 
zuläſſigen Strafarten; es geht dies, wennſchon die auf das 
Strafgeltungsverhältniß bezüglihe allgemeine Vorfchrift des 
8. 21 bierüber Nichts ausſpricht, aus 8. 28 mit genügender 
Deutlichkeit hervor. — Weber ihren zuläffigen Marimalbetrag 


*) Fortjegung von Annalen N. %. Bd. VII, ©. 499 flg.; Bd. VIIL, 
©. 1. | 
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beſtimmt der allgemeine Theil des DESGB.sS Etwas nicht; 
diefer iſt je nah der PVerfchiedenheit der Delicte, ein vers 
ſchiedener, und in den in Bezug auf dieſe getroffenen Special- 
beitimmungen normirt; dagegen enthält $. 27 die allgemeine 
Vorſchrift, daß der Minimalbetrag der Geldftrafe bei Verbrechen 
und Vergeben Ein Thaler, bei Mebertretungen ein Drittbeil 
Thaler jein fol. Außerordentlih michtig ift auch die Beltimm- 
ung des 8. 78, Abſ. 1, wonach auf Geldftrafen, welche wegen 
mehrerer materiell concurrivender Handlungen allein oder neben 
Sreiheitsjtrafe verwirkt find, das Eoncurrenzprincip des 8. 74 
nicht Plaß greift, und daß daher auch auf den vollen Betrag 
mehrerer joldher Gelditrafen, deren Geſammtſumme ſolchenfalls 
durch das Geſetz gar nicht begrenzt erfcheint, zu erkennen ift. 

| Bei Normirung der von dem Nichter zu erfennenden 
Geldftrafe hat fich derfelbe Lediglich nach der Individualität des 
concreten Falles zu richten; nantentlich wird er auch, dafern er 
wegen eines Delict3 cumulativ auf Freiheit3- und Geldftrafe 
zu erfennen hat, die Höhe der letteren keineswegs von Der 
Dauer der erjteren abhängig machen müfjen; er wird vielmehr 
beiſpielsweiſe an und für fich völlig unbehindert fein, bei Be- 
meſſung der Freibeitsftrafe bis zum Maximum binauf- oder bis 
zum Minimum berabzugeben, und bei Normirung der cumula- 
tiven Gelditrafe gerade der entgegengefegten Grenze fich zu 
nähern. Ebenſowenig wäre es richtig, wenn der Nichter bei 
Feltfegung einer alternativ angedrohten Gelditrafe etwas An- 
deres, als jene Individualität des Falles zur Richtſchnur füch 
dienen laffen und etwa injonderbeit ſchon auf den Maßſtab 
Rüdfiht nehmen wollte, welchen Abſ. 1 des 8. 29 lediglich für 
den Fall einer nothivendig werdenden Umwandlung aufgeftellt 
bat. Die Höhe der zu erfennenden Geldftrafe muß mithin vor- 
zugsweiſe au ohne alle Berüdfichtigung defjen beſtimmt werden, 
ob der Angefchuldigte zahlungsfähig ift oder nicht; feine Wohl— 
habenheit oder Mittellofigkeit darf bierbei ſchlechterdings nicht 
zum bejtimmenden Factor werden. Hieraus folgt namentlich 
auch, daß nad dem DSIGB., welches hierin von der Auffaffung 
des RStGB.'s (Art. 28) ſehr weſentlich abweicht, jelbft gegen 
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einen Eridar oder Verſchwender auf die von dieſem verwirkte 
Geldftrafe und zwar ohne alle Rückſicht auf die gerade bei ihm 
berportretenden bejonderen Bermögensverhältniffe zu erkennen 
if. Daß hierdurch nicht ausgeſprochen werden will, mie e3 
dem Richter verwehrt fei, in den Fällen, wo das Geſetz 
Freiheits- oder Geldftrafe androht, mit Rüdfiht auf die ihm 
befannten Bermögensverhältniffe des Angeklagten ohne Weiteres 
bon einer Gelditrafe abzujehen und für die Wahl der Freiheits- 
ftrafe ſich zu entfcheiden, verfteht fih von felbft. 

Iſt aber der Richter nicht mindeftens befugt, neben der 
von ihm vorfchriftsmäßig normirten Geldftrafe zugleich auszu- 
ſprechen, melches Strafübel im Falle ihrer Nichtbeitreibungs- 
fäbigfeit an ihre Stelle zu treten habe? Auch das muß ich, 
wenigſtens dem Sächſiſchen Richter gegenüber, verneinen. Bor 
allem kann von Abfaſſung des Erfenntniffes an bis zu dem 
Zeitpunkte, von welchem an erft von einer Uneinbringlichfeit der 
Geldftrafe mit Recht die Rede fein könnte, unter Umftänden ein 
fo langer Zeitraum verfließen, daß eine mwejentlihe Umänderung 
der Erwerbs⸗ und DVermögensverhältniffe des Angejchuldigten 
während deſſen nicht ausgeſchloſſen ift, und daß ſonach die 
wahre Geftaltung der lebteren bei einer verfrühten eventuellen 
Umwandlung überhaupt nicht genügend in Rechnung gezogen 
worden jein würde. Auch wird fich nicht jederzeit bereits mit 
dem Beitpunkte, zu weldem auf Geldftrafe zu erfennen ift, über- 
feben laffen, ob nicht einer der in $. 28, Abf. 3 vorgeſehenen 
Fälle vorliegt. Angenommen aber felbft, daß auf dieſe allge- 
meineren Geſichtspunkte nicht allzuviel Gewicht gelegt werden 
wollte, fo kommt doch überdies in Erwägung, daß für Sachſen 
noch gegenwärtig die in 8. 5 der Buhlicationsverordnung zum 
StGB. von 1855 reſp. in Verbindung mit Art. 28 dieſes Ge— 
feßbuch3 enthaltene Beitimmung in Kraft beftehen dürfte, wo- 
nad in allen Fällen, in denen Gelbitrafe verwirkt erfcheint, zu- 
nächſt ausſchließlich auf dieſe zu erfennen iſt. Dieſe Vorſchrift, 
welche im Weſentlichen rein prozeſſualer Natur iſt, dürfte weder 
durch die Publicationsverordnung zum RStGB. (vergl. daſelbſt 
sub XIX), noch auch durch das DEtGB., welches über dieſen 

7 * 
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Punkt Schweigen beobachtet, aufgehoben fein (vergl. den vorigen 
Aufſatz ©. 14 sub I, ſowie die Bemerkung auf S. 37), 

Die Zuläffigkeit und Nothmwendigkeit der Umwandlung einer 
erfannten Geldftrafe tritt, wie auch aus der Faſſung des $. 28 
erhellt, exit dann ein, ſobald jelbige als eine nicht „beizu- 
treibende” fih berausgeftellt hat; Ddiefelbe beizutreiben muß 
demnach vergeblich verfucht worden fein, ehe zu ihrer Ummand- 
lung verfohritten werden darf. 

Es leuchtet ein, daß das DSEtGB. bei Aufftellung diejes 
Erforderniffes von einer unferem RStGB. völlig fremden Auf- 
faflung ausgegangen iſt. Letzteres machte nah Maßgabe des 
Art. 28 im Allgemeinen die Umwandlung nur davon abhängig, 
daß der DVerurtheilte die Geldftrafe innerhalb der ihm zu ge— 
ftattenden, höchſtens vierwöchigen Friſt nicht gezahlt babe. Da- 
mit ftellte e3 die Zahlung ganz in die Willfür des Verurtheilten 
und überließ es gewiſſermaßen deſſen Wahl, ob er die Ver— 
büßung der Freiheitsftrafe der Abführung der Gelditrafe vor— 
ziehe. So praftiih auch in mehrfacher Beziehung diefe Vor— 
Ihrift war, indem fie die Umwandlung einer Geldftrafe an den 
Eintritt eines ohne erheblichere Weiterungen erreichbaren und 
leicht erkennbaren Termins knüpfte, jo durfte dody das DStGB. 
ſchon in Hinblid auf die weit erheblidhere Höhe feiner Geld- 
jtrafen faum den nämlichen, die Willfür des Angejchuldigten be— 
günftigenden Weg einfhlagen. Indem daffelbe’ das „Beitreiben‘ 
erforderte, ſprach es ganz unzweideutig aus, daß an die Stelle 
diefer Willfür die. dem Richter gewordene Ueberzeugung treten 
folle, der Berurtheilte könne nicht zahlen. — Daß der Richter 
zu einer ſolchen Ueberzeugung in der Regel nur auf dem Mege 
eines ftattgefundenen Executionsverfahrens zu gelangen vermag, 
unterliegt wohl feinem Zweifel und es jet daher die Vornahme 
der Umwandlung an fih voraus, daß wider den Angejchuldigten 
dieſes Verfahren eingeleitet und erfolglos gewejen jein müfje. 
Der Sächſiſche Richter wird hierbei dem Geſetze vom 23. Febr. 
1838 nachzugehen und ganz jo zu verfahren haben, wie bei Ein- 
treibung einer Geldſchuld. Nur möchte nicht behauptet werden 
fünnen, Daß fein einziger Ausnahmsfal zu ftatuiren jei, im 
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welchem ſich von einer foörmlichen Execution abſehen laſſe. 
Hierin ginge man wohl zu weit; jedoch ſollten meines Erachtens 
andererſeits dieſe Ausnahmen einzig und allein auf diejenigen 
Fälle beſchränkt werden, in denen auch nach den Grundſätzen 
des Civilrechts angenommen zu werden pflegt, daß der Schuld- 
ner auch ohne eine, auf Beitreibung der neuen Schuld gerichtete 
Erecution für frustra excussus zu eradten ift, 3. B. wenn er 
furz vorher in einer anderen Sache vergeblich ausgepfändet 
wurde oder im Goncurfe fich befindet. Uebrigens verfteht es 
fih von jelbft, daß, dafern ein derartiger Ausnahmsfall vor- 
liegen jollte, der Richter mit der Umwandlung nicht wohl eher 
zu verfahren haben würde, als bis Die betreffenden Perſonen 
unter Gewährung einer fürzeren Zahlungsfriit zu Abführung 
der Gelditrafe und zwar unter dem ausdrüdlichen Hinweiſe 
darauf aufgefordert worden wären, wie nah Ablauf diefer Friſt 
mit der Umwandlung unausbleiblid würde verfahren werden. 
Es erjcheint dies, wenn auch vielleicht nicht ſchlechterdings er- 
forderlich, doch jedenfalls empfehlenswertb um desmillen, weil 
im Auge zu behalten ift, daß felbft der Eridar inzwiſchen ſoviel 
erworben haben kann, um die Geldftrafe zu berichtigen, forte 
denn auch die Möglichkeit niemals ausgeſchloſſen ift, es werde 
für ihn oder überhaupt für Denjenigen, den man an fich als 
einen frustra excussus bezeichnen darf, ein Dritter zahlen. Da- 
gegen wird es beiſpielsweiſe auch dem zu einer Geldftrafe ver- 
urtheilten Unmündigen oder Verſchwender gegenüber ganz bei 
der Regel zu bewenden haben, nur daß die betreffenden Hülfs- 
auflagen nicht an derartige Perſonen unmittelbar, jondern an 
deren gejebliche Vertreter und zwar unter der Androhung zu 
richten fein möchten, wie nah Ablauf der Frift mit der Erecu- 
tion in das Mündelvermögen verfahren werden mwürbe. 

Nicht verkennen läßt ſich, daß die Entjcheidung über die 
Beitreibungsfähigfeit in manchen Beziehungen nicht unerhebliche 
Schwierigkeiten bieten wird; namentlihd werden bisweilen folche 
Schwierigkeiten gegenüber der Frage nicht ausbleiben, ob ſchon 
die fruchtlos vorgenommene Mobiliarerecution genüge, um gegen 
den mit eimem Immobile angefeffenen Angejchuldigten mit der 
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Geldſtrafenumwandlung zu verfahren, ſowie, ob andererſeits, 
um letztere abzuwenden, der Eintrag eines Hülfsrechts im 
Grund- und Hypothekenbuche u. ſ. mw. ausreiche? Indeſſen 
auch dieſe Zweifel werden ſich minder ſchwer löſen laſſen, wenn 
man ſich fortdauernd deſſen bewußt bleibt, daß die Umwandlung 
ber Geldſtrafe deren Uneinbringlichkeit vorausſetzt. 
Namentlich wird man auch niemals außer Acht laſſen 
dürfen, daß nur die volle Deckung der Geldſtrafe genügt, um 
deren Umwandlung abzuwenden; ihre nur theilweiſe Beitreibung 
könnte meines Erachtens dieſen Erfolg nicht haben; eine ſolche 
würde die Nothwendigkeit der Umwandlung der Geldſtrafe nach 
deren vollem Betrage ebenſowenig aufheben, als wenn gar keine 
Deckung erlangt worden wäre. Nur, dafern die Umwandlung 
bereits erfolgt und die Freiheitsſtrafe zum Theil bereits verbüßt 
worden ſein ſollte, kann nad $. 28, Abſ. 4 auch eine theil— 
weiſe Bezahlung der erkannten Geldſtrafe in dem dort gedachten 
Umfange wirkſam werden. 

Bon ſelbſt verſteht es ſich, daß, ſoweit das Hülfsvollftred- 
ungsverfahren nicht blos wegen der erkannten Geldſtrafe, ſon— 
dern auch gleichzeitig wegen der ſchuldigen Koſten eingeleitet 
und das Liquidum zwar nicht vollſtändig, aber doch mindeſtens 
nach Höhe des vollen Geldſtrafenbetrags beigetrieben worden 
ſein ſollte, ſchon hierdurch eine etwaige Umwandlung ausge— 
ſchloſſen werden würde; die zu zahlende Geldſtrafe iſt als die 
läſtigere Schuld anzuſehen. Hiervon würde meiner Anſicht nach 
ſelbſt dann auszugehen ſein, dafern in einem ſolchen Falle der 
Verurtheilte eine gegentheilige Willenserklärung abgeben ſollte, 
denn ich glaube nicht, daß demſelben hierunter das nämliche 
Maß von Willensfreiheit zugeſtanden werden kann, wie jedem 
anderen Schuldner, dem allerdings im Falle nur theilweiſer 
Befriedigung eines mit mehreren Forderungen verſehenen Gläu— 
bigers ein ſolches Beſtimmungsrecht unter Umſtänden zuſteht; 
der Staat hat ein Recht darauf, daß zunächſt die Criminalſtrafe 
getilgt wird. 

Die Beitreibung liegt offenbar dem Unterſuchungs— 
richter ob. Es iſt dies aus Art. 4140, Abſ. 1 ver REtPD., 
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ſowie daraus zu folgern, daß diefe unfere Strafprozeßordnung 
die Competenz des Unterfuchungsrichters zu den mit dem Straf- 
verfahren in Zuſammenhang ftehenden VBolftredungshandlungen 
ganz ausdrüdlich nur in dem einen Ausnabmsfalle des Art. 450 
ausgejchloffen hat. Ich meinerfeitS halte wenigftens Die Zweifel, 
welche gegen eine ſolche Auffaſſung bereits früherhin mehrfach 
erhoben wurden, durch dasjenige vollitändig widerlegt, was 
bierüber die in der 

Zeitſchrift für Nechtspfl. und Berw. N. %. Bo. XXVII, 

©. 67 fla. 

abgedrudte uftizminifterialverordnung des Näheren ausgeführt 
bat. Hiernach befenne ich mich auch gleichzeitig zu der eben— 
dafelbft näher entwickelten Anficht, einmal, daß die gegen den 
Modus des von dem Unterfuchungsrichter vorgenommenen Eres 
cutionsverfahrens eingewendeten Rechtsmittel zur Cognition des 
oberen Eivilrichters gehören, jowie das andere Mal, daß die 
Zuftändigfeit des Unterfuchungsrichters ſelbſt auf eimen etiva 
durch Die Erecution bervorgerufenen „interventionsftreit fich zu 
eritreden haben wiirde. 

Der Zettpunft für die Beitreibung ift mit der Nechts- 
fraft des Erfenntnifjes, in welchem auf die Geldftrafe erfanıt 
wurde und beziehentlich ſchon mit Publication dieſes Erkennt— 
niſſes eingetreten, ſobald gegen letteres ein Rechtsmittel nicht 
mehr zuläffig tft. Doch wird jedenfalls dem Erlaß einer fürm- 
lihen Hülfsauflage billiger Weife eine einfache Zahlungsauf- 
forderung voranzugehen haben, jei es nun, daß diefe in fchrift- 
licher Form, 3. B. durch Behändigung eines mit dem vollftän- 
digen Liquidum verfehenen Sportelzeddels oder auch mündlich 
an Gerichtitelle erfolgt. Der lettere Modus wird ſich nament— 
lich auch dem Unterſuchungsrichter empfehlen, der gleichzeitig der 
jur Bublication des betreffenden Erkenntniſſes berufene Beamte 
it und mithin Gelegenheit hat, jofort an den Act der Publica- 
tion jene Aufforderung anzufchließen. 

Darüber, nach welchen Grundſätzen bei der Umwand— 
lung einer nicht beizutreiben gewejenen Geldftrafe zu verfahren 
it, ertheilt $. 28, Abſ. 1—3 und 8. 29 des DStGB.'s aus: 
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führlidere Vorſchriften. Aus ihnen laffen ſich zunächit folgende 
ganz zweifellofe Säge ertrahiren: 


1. 


Der ‚Mindeftbetrag einer an die Stelle einer Gelbitrafe 
tretenden Freibeitsftrafe ift ein Tag ($. 29, Abi. 2). 


2. 


Eine wegen eines Verbrechens erkannte Geldftrafe tft 
in Gefängnißjftrafe zu verwandeln, deren zuläffiger Höchſt— 
betrag dabei ein Jahr tft, und ift bei diefer Umwandlung Der 
Betrag von einem bi zu fünf Thalern einer eintägigen Ge— 
fängnißftrafe gleihzuaditen (8. 28, Abſ. 1; 8. 29, Abi. 1, 2). 


3. 


Eine wegen eines Vergehens erkannte Geldftrafe iſt in 
Gefängnißftrafe, deren Höcjftbetrag dabei ein Jahr ift, und 
zwar nah dem Maßſtabe von einem bis zu fünf Thalern pro 
Tag zu verwandeln, es wäre denn, daß Diejelbe nicht über 
zweihundert Thaler betrüge, und daß es jich überdies um ein 
ſolches Vergehen handelte, bei welchen Gelditrafe allein oder 
an erſter Stelle oder wahlweiſe neben Haft angedroht wäre; 
ſolchenfalls kann dieſe Geldftrafe — und zwar nach gleichem 
Geltungsmaßjtabe. — in Haft umgewandelt werden, jedoch 
immerhin lediglid unter der meiteren VBorausfegung, daß die 
bei einer folden Umwandlung ausfallende Haftftrafe die Dauer 
von jehs Wochen nicht überfteigt (8. 28, Abf. 1, 23 8. 29, 
Abf. 1, 2). 

4, 

Eine wegen einer Webertretung erfannte Geldftrafe it 
— umd zwar nad dem Maßftabe von einem Drittheil bis fünf 
Thaler pro Tag — in Haft zu verwandeln, deren Höchſtbetrag 
dabei ſechs Wochen ift (8. 28, Ab. 1; 8. 29, Abi. 2). 


5. 
In den Fällen sub 3 und 4 foll auf die dort gebadten 
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Strafhöhen beziehentlih von einem Jahr Gefängniß und von 
ſechs Wochen Haft nicht einmal zugelommen werden, Tobald 
Das betreffende Delict neben der Geldftrafe wahlweiſe mit einer, 
dieſe beziehentlih einjährige und ſechswöchige Dauer nicht er- 
reichenden Freiheitsftrafe bedroht ift; in Fällen dieſer Art darf 
vielmehr die in Folge der Umwandlung an die Stelle der Gelo- 
ftrafe tretende Gefängniß⸗ und reſp. Haftitrafe überhaupt nicht 
von längerer Dauer fein, als der Höchſtbetrag der bezüglich) 
des betreffenden Delicts wahlweiſe angedrohten Freiheitsſtrafe 
(8. 29, Abſ. 2). ; | 

Bei der in den Fällen sub 2,3, 5 geivonnenen Gefängniß- 
ftrafe ift e8 dann nicht zu laſſen, dafern neben der Geldftrafe, 
an deren Stelle jene Freiheitsftrafe treten jollte, auf Zuchthaus 
erfannt war, vielmehr ift ſolchenfalls diefe Gefängnißftrafe und 
zwar nad dem in $. 21 gedachten Geltungsverhältnifje in Zuct- 
hausſtrafe aufzuziehen ($. 28, Abf. 3). 

Jedoch tft wohl darauf Acht zu haben, 


7. 


daß alles Dasjenige, was vorſtehend sub 2, 3, 4 über den 
Höchſtbetrag der zu ſubſtituirenden Freiheitsſtrafe bemerkt wurde, 
nur inſoweit Geltung beanſprucht, als es ſich um die Umwand— 
lung einer einzelnen Geldſtrafe handelt; find mehrere Geld- 
ftrafen umzuwandeln, die wegen mehrerer jtrafbarer Handlungen 
allein oder neben einer Freiheitsftrafe verwirkt waren, fo tritt 
die Vorſchrift des 8. 78 in Wirkſamkeit, wonach der Höchſtbetrag 
der betreffenden Gejfammtgefängnißftrafe nicht blos in einem, 
fondern in zwei Jahren, und der Höchftbetrag der betreffenden 
Geſammthaft nicht blos in ſechs Wochen, fondern in drei Mo- 
naten befteht. 

Es mag zur Erläuterung diefer Sätze noch Einiges hinzu⸗ 
gefügt werden. 

Sowie fih zunädit aus ihnen im Allgemeinen die Negative 
ergiebt, das Gelditrafe niemals in Feitungsitrafe umgewandelt 
werden könne, felbft dann nicht, wenn neben ihr auf Diele 
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Strafart erkannt worden fein ſollte, jo reſultirt auch insbeſon— 
dere aus dem Satze sub 1 gleichzeitig ſoviel, daß ein etwa bei 
der Ummandlung ausfallender Tagesbructheil in Wegfall zu 
fommen hätte, und daß demnach, injomweit ſich bei Ummandlung 
einer Geldftrafe unter Zugrundelegung des sub 2 und 3 ge 
dachten Maßſtabs ein Geldreſt ergäbe, der zu gering wäre, um 
einen vollen Tag Freibeitsftrafe zu repräfentiren, erfterer über- 
haupt gänzlich außer Berückſichtigung zu bleiben haben würde. 
Während ferner nach Obigem hervorgehoben werden mußte, 
daß bei Normirung der zu erkennenden Geldftrafe die Perjön- 
lichfeit und die Eriwerbsverhältnifje des Angefchuldigten völlig 
außer Betracht zu bleiben hätten, verfteht es ſich doch ganz von 
jelbjt, daß bei dem Acte der Umivandlung und bei der Wahl 
des dabei in Frage kommenden Geltungsmaßjtabs (sub 2, 3) 
diejes Moment von hervorragender Bedeutung werden muß. 
Bejondere Aufmerkjamkeit verdient das dem Richter einge 
räumte Ermejjen, eine wegen eines Vergehens erkannte Geld- 
ftrafe unter Umftänden auch nur in Haft zu verwandeln (vergl. 
sub 5). Der erften dabei vorausgejegten Bedingung, daß Die 
erfannte Geldftrafe nicht den Betrag von 200 Thalern und die 
an ihre Stelle tretende Freibeitsftrafe nicht die Dauer von jechs 
Moden überfteigen dürfe, liegt jedenfalls die Erwägung zu 
Grunde, daß das regelmäßige Haftmarimum von ſechs Wochen 
($. 18) auch bier nicht überfchritten werden jollte, und daß das 
Werthsverhältnig von 42 Tagen, dafern man den Makftab vor 
5 Thalern pro Tag anlegt, in runder Summe auf 200 
(42 X 5 — 210) Thaler ſich beziffert. — Bei der Frage, ob 
die ziveite der aufgejtellten Bedingungen vorliege, iſt wohl zu 
erwägen, daß der Gefebgeber nur Geldftrafen im Auge bat, 
welche allein oder an erjter Stelle oder wahlmweife neben Haft 
angedroht find, und daß mithin -die Ummandlung einer wegen 
eines Vergehens erkannten Gelditrafe in Haft dann jchlechter- 
dings ausgeſchloſſen ift, dafern wegen des nämlichen Vergehens 
Gefängnik und Geldbuße cumulativ erfannt oder Gefängniß und 
Geldſtrafe zwar alternativ, aber die erftere Strafart an eriter 
Stelle angedroht fein follte. In den beiden leßteren Fällen 
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wird die Geldftrafe fchlechterdings in Gefängnik umzuwan⸗ 
deln fein. 

Einige Schwierigkeiten bietet die Anwendung des oben 
sub 6 hervorgebobenen Sapes. — Vor allem macht fich der 
Zweifel geltend, ob neben dem in $. 28, Abi. 3 allegirten $. 21 
auch der $. 19 dergeftalt zu beadten fei, daß eine bei ver 
eriten Umwandlung gewonnene Gefängnißftrafe nur inſoweit, 
al3 fie mindeftens einen vollen Monat Zuchthaus ergiebt, ver- 
wandelt werden fünne? ob gegentheiligen Falls von einer Um— 
wandlung der Gefängnißftrafe völlig abzufehen, und diefe dann 
entweder in Wirklichkeit zu vollftreden oder ohne Weiteres als 
abjorbirt anzufehen ſei? ſowie, ob legteres nicht ſchlechterdings 
bezüglich der Monatsbruchtheile zu gelten babe, welche bei der 
vorgenommenen Reducirung über die vollen Monate überſchießen? 
Die Anfichten der Commentatoren des DSGB.S gehen in 
diefer Frage ziemlich weit auseinander. So ijt Nüdorff der 
Meinung, daß $. 19 mit allen feinen Eonjequenzen durchzu— 
führen und daß daher auch, fofern fich nicht wenigſtens ein 
voller Monat Zuchthaus ergiebt, die Gefängnißftrafe ohne Wei- 
tetes als durch die Zuchthausftvafe bereits abforbirt anzufehen, 
ebenjo aber auch jeder überfchießende Monatsbrudtbeil in Weg— 
fall zu bringen fei*. Auch Schwarze jcheint fich diefer An- 
ficht zuzumeigen**). Dagegen vertritt Oppenhoff gerade Die 
entgegengejette Anficht ***), und meines Bedünkens gebührt 
diefer der Vorzug. Auch mir ſcheint nämlich $. 19, Abj. 2 
ausfchlieglich auf die Principalitrafe bezogen werden zu dürfen. 
Geht man nicht hiervon aus, fo würde man beifpielsweife auch 
die Vorſchrift des 8. 60 in allen Fällen, in denen nur einige 
Zage oder Mochen unverfguldeter Haft in Frage fommen, ges 
radezu illuſoriſch machen 7). — Nicht minder kann die Inter⸗ 
pretation der im 8. 28 Abſ. 3 gebrauchten Worte: „War neben 
der Gelditrafe auf Zuchthaus erkannt“, zu einem Zweifel Ver— 


) Vergl. Eommentar S. 140, Anın. 3. — **) Vergl. Commentar 
S. 86. — ***) Vergl. Eommentar S. 50, Anm. 3. — +) Der Borichlag, 
weichen Rüborff für Fälle dieler Art macht (S. 196), ſcheint mie ber 
geleglichen Bafis zu entbehren. 
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anlaſſung geben. Nicht als ob ich es etwa danach für ſchlechter— 
dings bedenklich bezeichnen wollte, dieſe Worte außer auf den 
Fall, wo wegen des nämlichen Verbrechens auf Zuchthaus und 
Geldſtrafe erkannt worden, auch auf ſolche Fälle zu beziehen, 
in denen die Geldſtrafe wegen eines anderen, als des mit Zucht- 
hausſtrafe belegten Delicts erfannt geweſen fein follte: vielmehr 
will ich es nur nicht als ganz zweifellos angeſehen wiſſen, bis 
zu welchem Zeitpuntte in Fällen der letzteren Art 8. 28, Abj. 3 
maßgebend werde. Am Nächften liegt es indeſſen wohl, Die 
Anwendbarkeit diefer Vorſchrift auf derartige Fälle davon, daß 
die bezüglihen Delicte materiell concurrirten, oder richtiger da— 
von abhängig zu mahen, daß in lesteren die VBorausjeßungen 
des 8. 79 zufammengetroffen fein müfjen. Wäre diefe Ausleg— 
ung zu billigen, fo würde folgerichtig zu jagen fein: 8. 28, 
Abi. 3 ift nur anwendbar, infoweit bei der fiction, als ob 
wegen des betreffenden Delicts überhaupt nicht ſowohl auf 
Geldftrafe, als vielmehr von Haus aus auf Gefängnik erfannt 
worden wäre, 8. 74, Abſ. 2 in Anwendung zu bringen geiejen 
fein würde. Gleichwohl bleiben auch diefer Auffaflung gegen- 
über mannigfadhe andere Bedenken übrig. Ich will nur eins 
derfelben hervorheben. Geſetzt, es würde gegen A in dem 
einen Erkenntniſſe wegen eines Verbrechens auf Zuchthaus, da— 
gegen noch vor vollftändiger Verbüßung diefer Strafe in einem 
zweiten Urtel wegen eines noch vor der erjten Berurtheilung 
begangenen Bergehens auf eine Geldſtrafe erfannt. Dieſe 
Sombination wäre ganz zweifellos eine ſolche, wie jie die nur» 
gedachte Fiction vorausfegt. Angenommen nun aber, die Um— 
wandlung diefer noch vor vollftändiger Verbüßung der Zucht- 
hausſtrafe erkannten Geldftrafe käme erſt nach vollftändiger 
Strafollftredung in Frage: würde es nunmehr noch zuläſſig 
fein, auf die bei diefer Umwandlung gewonnene Gefängnif- 
ftrafe die Vorfchrift des 8. 28, Abſ. 3 in Anwendung zu brin- 
gen? ch möchte Dies bezweifeln, mit der völligen Verbüßung 
der Zuchthausftrafe ſcheint mir auch die Grenze für die Zu- 
läffigleit der nachträglichen Reducirung einer jubitituirten Ge— 
fängnißftrafe überfchritten zu jein. 
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Sm gleicher Maße wird man ſich zu hüten haben, den oben 
sub 5 bervorgehobenen Satz, welder der Schlußbejtimmung des 
$. 29 entnommen ift, mißzuverjtehen. Insbeſondere wird man 
ji jederzeit gegenwärtig zu balten haben, dab durch legtere 
nur der Hödhftbetrag der Ummandlungsdauer, Teineswegs 
aber zugleich der Mindeſtbetrag derjelben begrenzt worden ift. 
Dan -denfe an das in 8. 140 behandelte Vergehen der Militär- 
pflichtentziehung, weldes mit Geldftrafe von 50—1000 Thaler 
oder mit Gefängniß von einem Monate bis zu einem Jahre 
bedroht ift und nehme einmal an, es wäre auf Grund dieſes 
Paragraphen dem A eine Geldbuße von 1000 Thalern, ſowie 
dem B eine jolde von 50 Thalern auferlegt. Wie, wenn diefe 
Beldftrafen in Gefängnig umgewandelt werden müßten und 
dabei in Anfehung des A der Maßitab von 2 Thalern, und 
rückſichtlich des B ein folder von 5 Thalern pro Tag ange- 
meſſen erfchiene? In dieſem Falle würde allerdings die Geld- 
fttafe des A nicht in 500 Tage, jondern nur in 1 Jahr Ge- 
fängniß umgewandelt werden können, wogegen der Umwandlung 
der Geldftrafe des B in zehntägiges Gefängniß jene Vor- 
ſchrift ficherlich nicht entgegenftünde. 

Gilt aber die im Schlußſatze des $. 29 enthaltene Be- 
Ihränfung auch dem Abi. 2 des $. 78 gegenüber? Man ſetze 
den Fall, C wäre nach 8. 287 (welder Geldjtrafe von 50 bis 
1000 Thaler oder Gefängniß bis zu 6 Monaten androht) zu 
einer Geldjtrafe von 1000 Thalern, ingleihen nah $. 292 
(defien Strafvahmen in Geldftrafe bis zu 100 Thalern oder 
in Gefängniß bis zu 3 Monaten befteht) zu einer Gelditrafe 
von 100 Thalern verurtheilt und es wäre nad Lage der Sache 
an ſich gerechtfertigt, die auf 1100 Thaler fich belaufende, nicht 
beizutreibende Gejamnttgeldftrafe nah dent Maßftabe von 
1 Thaler pro Tag in Gefängniß zu verwandeln; iſt man bier 
lediglich dur Abi. 2 des $. 78 in der Weife, daß man nicht 
über 2 Jahr Gefängniß hinausgehen fünnte, bejchränft, oder 
jol au bier das im Schlußfage des $. 29 etablirte ‘Brincip 
dergeftalt in Wirkſamkeit treten, daß in dem fupponirten Falle 
der Höchſtbetrag der zu ſubſtituirenden Gefängnißjtrafe Die 
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Summe der in den beiden SS. 287 und 292 angedrohten Ge— 
fängnigmarima, alfo die Dauer von 9 Monaten Gefängnik 
nicht überfteigen darf? ch muß mich für diefe letztere Anſicht 
entſcheiden; Abf. 2 des $. 78 jcheint mir überhaupt eine Be— 
fiimmung zu enthalten, der richtiger ihr Platz im 8. 28 ange- 
wiejen worden wäre; dieſe beiden Vorſchriften ftehen in dem 
engften Zufammenhange und es dürfte nicht die geringfte Ver— 
anlafjung vorliegen, ausfchließlih auf die eine derfelben den 
im Schlußfate des $. 29 zum Ausdrude gebraten ganz richti- 
gen Grundfat beziehen und anwenden zu wollen. 

Von praktiicher Bedeutung tft ferner die Frage, ob und 
inwieweit die allgemeinen Borjhriften des DSGB.S über den 
zuläſſigen Höchftbetrag der verſchiedenen Strafen auch da an- 
mwendbar feien, wo die bierunter normirte Martmaldauer durch 
den Hinzutritt einer auf Grumd der 88. 28, 29 gewonnenen 
Freiheitsftrafe überftiegen wird. Man vergegenmwärtige fich alfo 
beifpielsiweife, daß ein mehrfach rüdfälliger Betrüger wegen ver- 
ſchiedener neuer Betrügereien nad $. 264 verbunden mit 
88. 74 und 78, Abf. 1 zu 14 Jahren Zuchthaus und zu einer 
Sefammtageldftrafe von 5000 Thalern verurtheilt, ſowie daß 
(egtere wegen ihrer Uneinbringlichkeit umzuwandeln wäre. Darf 
bier die dieſer Geldftrafe zu fubftitutrende Freiheitsftrafe, welche 
2jährigem Gefängnik und 16monatigem Zuchthaus gleichfteben 
wirde ($. 78, Abſ. 2 verbunden mit $. 28, Abſ. 3 und S. 21) 
dergeſtalt zur vollftändigen Bollziehung gelangen, daß an dem 
Angeklagten nunmehr 14 Jahr + 1 Jahr 4 Monate Zudt- 
haus zu vollftreden find oder hat es auf Grund bes $. 14, 
Hbf. 2 verbunden mit 8. 74, Abſ. 3 bei der Vollftredung von 
nur 15 Fahren Zuchthaus zu bewenden? Ich entfcheide mich 
dabin, daß beide Strafförper ganz nnabhängig von einander 
zur Geltung gelangen müfjen, und daß mithin ebenſo die Prin— 
cipalftrafe von 14 Yahren Zuchthaus, wie jene fubftitwirte 
16monatige Zuchthausſtrafe ungefürzt zur Bollziehung zu brin- 
gen fei. Meines Erachtens können die zuleßtgedadten Vor— 
ſchriften nur auf eine ſolche Prineipalftvafe — beftehe diefe nun 
in einer wegen eines einzigen Delicts erkannten Ginzelftrafe 
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($. 14, Abſ. 2), oder in einer aus verjchiedenen Freibeits- 
firafen zuſammengeſetzten Gejammtftrafe ($. 74, Abf. 3), be— 
zogen iverden; die einer neben einer ſolchen Brincipalitrafe er- 
kannten Geldftrafe jubjtituirte Freiheitsſtrafe ift ein — übrigens 
nach Maßgabe des 8. 29, Abf. 4 nicht einmal die Gewähr der 
Unabänderlichfeit in fh tragendes — Accefforium, auf welches 
man jene Vorſchriften kaum beziehen darf. — Daß diefe Auf 
fafjung gewiſſe Ungleichheiten im Gefolge haben müſſe, iſt nicht 
zu läugnen; man braucht nur an den Fall zu denfen, wo A 
und B neben einem mit 15jährigem Zuchthaus zu ahndenden 
Verbrechen ein Delict verübt haben, welches bei erſterem aleich 
bon Haus aus mit Gefängniß, dagegen bei dem B Lediglich 
mit Geldftrafe zu ahnden war. Hier wird allerdings bezüglich 
bes A ſchlechterdings $. 74, Abi. 3 wirkfam werden, während 
dies betreffs des an ji mit der milderen Strafe belegten B 
nicht der Fall wäre. Indeſſen ſolche Ungleichheiten jind nun 
einmal den hierher gehörigen Vorjchriften des DSIGB.’S gegen- 
über nicht zu vermeiden. So würde bei der gegentheiligen Auf- 
faffung Derjenige, von welchen: die ihm neben 15jährigem Zucht- 
baus auferlegte Geldjtrafe nicht beigetrieben zu werden vermöchte, 
wegen des betreffenden Delicts ohne alle bejondere Strafe 
bleiben, während jein vielleicht mit ganz den nämlichen Strafen 
belegter Genofje die Geldftrafe zu entrichten in der Lage wäre, 
und mithin wegen jenes Delicts an feinem Vermögen geftraft 
würde. — Ganz das Nämliche dürfte in Anſehung der Fälle 
gelten, in denen a. neben Gefängniß oder b. neben Haft auf 
eine Gelditrafe erfannt worden und legtere zu a. in Gefängniß 
oder zu b. in Haft zu verwandeln fein jolltee Es wiirde bier 
meinem Dafürhalten nad die an Stelle diefer Gelditrafe tretende, 
möglicher Weije bis zu 1 oder 2 Jahr Gefängniß und bis zu 
6 Wochen oder 3 Monate Haft anfteigende Freibeitsftrafe 
(8. 28, Abſ. 1; $. 29, Abf. 2; 8. 78, Abi. 2) fchlechterdings 
ganz jelbitjtändig zu behandeln und durdaus unberührt davon 
zum Vollzug zu bringen jein, ob etwa bei Summirung ihrer 
Strafdauer mit derjenigen der Brincipalitrafe. eine höhere Ge- 
jammtjtrafdauer fich ergeben würde, als welche in $. 16, Abſ. 1 
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verbunden mit $. 74, Abi. 3, jowie in $. 18, Abſ. 1 verbun- 
den mit $. 77, Abi. 2 als höchſtes Maß des Gefängnifjes und 
der Haft bezeichnet ift. — Dafern man ich endlich den all 
denkt, dab ein Angeflagter mit Zuchthaus oder Gefängniß und 
daneben mit Geldftrafe belegt, jowie, daß dieſe lettere Strafe 
nadbträglid in Haft umzuwandeln wäre, jo fünnte es meiner 
Meinung nah nod weniger einem Bedenken unterliegen, die 
hierbei ausfallende Haft ohne alle Rüdjiht auf das Maß des 
betreffs der Principaljtrafe zuläfligen Höcjtbetrags zur vollen 
Geltung zu bringen. In einem folden Falle fommt namentlich 
überdies in Erwägung, daß e8 nad) S. 17 überhaupt Feinen 
Maßſtab für das Geltungsverhältnig der Haft giebt, und daß 
dieſe Strafart Daher jederzeit ihren jelbftitändigen, Durch daneben 
erfannte andere Strafarten ganz unbeirrten Weg geht. — Diejer 
legtere Geſichtspunkt fcheint mir übrigens aud noch für Beant- 
wortung einer verwandten Frage maßgebend zu werden. Gefegt, 
es Wären von verfchiedenen Gelditrafen eine oder mehrere in 
Gefängniß, bejiehentlih in Zuchthaus, Dagegen die übrigen, 
wegen verfchiedener MWebertretungen erkannten in Haft umzu— 
wandeln, jowie weiter angenommen, es ergäbe fi bei Bor- 
nahme der zuerſtgedachten Ummandlung eine Gefängnißjtrafe 
von beziehentlihd 1 oder 2 Fahren oder ein Zuchthauszuſatz 
von 5 rejp. 16 Monaten: würden ſolchenfalls dieſe beiden 
legteren böchiten Ummwandlungsjäge zugleih Die überdies vor: 
liegenden Uebertretungsgeldftrafen confumiren, oder würde bie 
bei Umwandlung der legteren ausfallende Haft neben jenen 
vollftredt werden fünnen? Ich muß mich zu dieſer letzteren 
Auffafjung befennen, eben weil die Haftftrafe neben allen 
übrigen Strafarten jelbititändig einherzugehen hat. Der näm— 
lichen Anſicht ift auch Rüdorff*), anderer Meinung dagegen 
DOppenboff, mwelder in Fällen diefer Art von der Ummandlung 
der Mebertretungsftrafen gänzlih abjehen zu follen glaubt **). 
Hiermit glaube ich die mwefentlicheren Zweifel befproden zu 








*) Gommentar S. 138, Anm. 7. 
++), Commentar ©. 58, Aum. 10. 
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haben, auf die ich beim Studium der Frage ftieß, weldhe Grund- 
läge bei Vornahme einer Geldftrafenummandlung zu befolgen 
jein möchten; allein ich bin meit entfernt von dem Irrthume, 
als ob die von mir verjuchte Löſung die einzig richtige fein 
müßte. Das DStGB. hat gerade in der bier einfchlagenden 
Partie einer Kürze des Ausdrucks fich befleißigt, die kaum mehr 
das dieſem Geſetzbuche ſonſt gebührende Lob der Ausdruds- 
fnappbeit für ſich beanfprucen kann; die in diefer Bartie auf- 
geitellten Säte find vielmehr fo dürftig ausgefallen, daß fie 
zum Theil die divergirendften Auslegungen geftatten — ein 
Uebeljtand, der um jo jchwerer wiegt, je weniger es fich etwa 
gerade bier um Vorſchriften über Materien handelt, deren De— 
tatlausarbeitung von der Wiſſenſchaft übernommen merden 
fann; Grundfäte, wie die iiber das Maß von Strafen, über 
das Wegfallen von Strafbruchtheilen u. ſ. m. find an fich fo 
rein formeller Natur und gewiſſermaßen jo vorwiegend nur auf 
das — vielleicht oft jogar nur vermeintliche — praftiiche Ver: 
waltungsbebürfnig berechnet, daß fie fich einer auf die Doctrin 
geftügten Interpretation nahezu gänzlich entziehen. 

Wie fteht es aber mit der Competenz zu Bornahme der in 
SS. 28, 29 angeordneten Umwandlung? Das DStGB. läßt 
dieje Frage, als eine rein prozejjuale, gänzlich unbeantwortet, 
und es werden daher in dieſer Beziehung die Strafprozeßgefehe 
ver Einzelftaaten in Wirkfamfeit zu treten haben. Was in diejer 
Beziehung das Königreich Sachfen betrifft, fo ift mir feine all» 
gemeine Prozeßvorſchrift befannt, welche hierunter einſchläglich 
werden könnte; es wird ſich vielmehr wohl nur fragen laſſen, 
ob für den Sächſiſchen Richter etwa noch fernerhin die im 
Art. 28 des RStGB.'s enthaltene und nicht etwa ſchon durch 
$. 2 des Einführ.- Gef. zum DStGB. aufgehobene*) Beitimm- 
ung verwerthbar bleibt, wonach die Ummandlung der in diefem 
Artikel gedachten Geldftrafe „von dem Richter, welder 
‚das Erkenntniß gefproden”, vorgenommen werden follte. 
Ich glaube dies indeffen verneinen zu müſſen. Diefe prozejjuale 


*) Vergl. den vorigen Aufſatz ©, 14 sub I. 
Annalen, Rene Folge Bb. VIO. 8 
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Beftimmung paßt auf die Ummandlungsfälle der 85. 25, 29 
des DStGB.'s ſchon um desmwillen ganz und gar nicht, meil 
es nach den Vorſchriften des lesteren nicht jelten nöthig werden 
wird, Geldftrafe in Zuchthaus zu verwandeln — eine Maß— 
nahme, welche da3 RSEtGB. überhaupt nicht fannte, als weshalb 
auch der Art. 28 diefes Geſetzbuchs ganz ausdrüdiid nur von 
demjenigen Richter fpricht, welcher vorfommendenfalls eine Geld- 
ftrafe in Gefängniß zu verwandeln habe. — Meines Erachtens 
dürfte daher in der bier fraglichen Beziehung der Erlaß einer 
neuen prozefjualen Borjchrift dringend wünſchenswerth fein. 
Dabei wird übrigens die Wahl einer thunlichſt geeigneten An— 
ordnung gar nicht jo leicht fallen, iwie es auf den erften An— 
blid den Anſchein gewinnen fünnte. Sähe man die Geldjirafen- 
ummwandlung nur als einen einfachen Act der Strafvollitredung 
an und wieſe man felbige deshalb dem Unterfuhungsrichter 
in der Maße zu, daß durch felbigen vermittelft einfacher Reſo— 
lution zu entfeheiden und daß gegen eine ſolche Entſcheidung 
nur der Weg der Beichwerde refp. der bloßen Auffichtsbe- 
ſchwerde zuläfiig wäre, jo würde ein ſolches Berfahren aller- 
dings den großen Borzug der Kürze für ſich haben; indefjen 
andererjeits läßt fich Doch wohl kaum verfennen, daß nach 
Obigem die einfchläglihen Rechtsfragen zu zahlreich find, um 
nicht die Bürgſchaft größerer Gründlichfeit, weldhe doch jeden- 
jalls in Abfaffung eines förmlichen Erkenntniſſes und in Der 
Gewährung der ordentlichen Rechtsmittel biergegen liegen dürfte, 
als beftimmend anzufehen. 

E3 erübrigt nur noch, einige Worte zur Erläuterung des 
$. 28, Abi. + hinzuzufügen. Wenn daſelbſt beftimmt wird, 
„Daß jich der Berurtheilte durch Erlegung des Strafbetrags, 
jomeit diejer durch die erjtandene Freibeitsjtrafe noch nicht ge— 
tilgt jei, von der letzteren freimachen könne“, jo möchte vor 
allen darauf aufmerfjam zu machen jein, daß es biernad, jo- 
bald einmal die Gelditrafe wegen ihrer Uneinbringlichfeit um: . 
gewandelt worden, nicht mehr in dem freien Ermeſſen des Ge- 
richts, dieſe Umwandlung rüdgängig zu machen und auf Die 
von Haus aus cerlannte Gelditrafe zurückzugreifen, vielmehr 
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ausfhlieglih noch in der Macht des Verurtheilten ruht, ſich 
von dem Antritte der Freiheitsftrafe refp. von Fortjegung ihrer 
begonnenen Bolljtredung zu befreien; er vermag Dies jeinerfeits 
durch die Zahlung der Geldftrafe refp. durch Berichtigung des 
vollen Reftbetrags, aber au nur durd eine desfallfige Voll- 
zahlung; eine etwaige Theilzahlung miürde von dent Richter 
zurüdzumeifen jein und den Strafvollgug nicht hindern oder 
fütiren. Der von Oppenhoff vertheidigten gegentheiligen 
Anfiht, daß die bereits erfolgte Umwandlung einer Geldftrafe 
und die bereits theilweiſe Verbüßung der fubitituirten Freiheits- 
ftrafe das Befugniß des Gerichts nicht ausfchließe, andermeit 
wegen Beitreibung der erfannt gemejenen Geldſtrafe vorzu— 
geben*), steht ſchon die Erwägung entgegen, daß Abf. 4 nur 
von einem Befngniffe des Berurthbeilten jpricht **). — Auf wie 
hoch berechnet jih aber der in Abſ. 4 gedachte Strafbetrag? 
Derjelbe dürfte wohl jedenfalls nad dem der Umwandlung zu 
Grunde gelegten Maßftabe auszuwerfen fein, jedoch dergeftalt, 
daß dabei ein etwa erſt theiliweife verbüßter Tag als voll ge- 
rechnet werden müßte. Insbeſondere bin ih auch nidit der 
Meinung, daß, dafern etwa bei dem Acte der, Ummwandlung ein 
nicht verwandlungsfähiger Heiner Geldreſt hätte außer Anfat 
bleiben müfjen, Solches dem Berurtbeilten auch im Falle des 
Abſ. 4 zu Gute käme. Man nehme als Beifpiel, daß A mit 
einer Geldftrafe von 45 Thalern belegt, daß lehtere nach dem 
Maßſtabe von 4 Thalern pro Tag in elftägiges Gefängniß ver- 
wandelt worden wäre und daß A, nachdem er drei und einen 
halben Tag von feiner Strafzeit abgeſeſſen, Zahlung offerirte; 
bier würde ihn der über den Betrag von 44 Thalern iüber- 
ihiegende eine Thaler faum zu Gute gerechnet werden fünnen, 
wohl aber würde fo zu verfahren fein, als ob derfelbe bereits 
bier volle Tage verbüßt hätte; er mürde mithin, um fich von 
dem Straftefte zu befreien, 45 — (4 X 4) Thaler zu bezahlen 
haben. — Ebenjo würde es meinem Dafürbalten nab unridtig 


*) Gommentar zu 8. 28, Anm. 4. — **) Vergl. hierüber auch Rü— 
dorsf's Gommentar ©. 139, Anm. 2. 
3 * 
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fein, dafern man nicht von ganz gleihen Grundſätzen auch in 
den Fällen ausgehen wollte, in denen bei Ummwandlung der be= 
treffenden Geldftrafe von Haus aus deren voller Betrag ledig- 
lich um desmwillen nicht zum Ausdrud gebracht werden fonnte, 
weil die Dauer der ihr zu jubjtituirenden Freibeitsftrafe den 
in 8. 29, Abf. 2 und in $. 78, Abi. 2 normirten Marimal- 
betrag überjtiegen haben würde; auch bier dürfte vielmehr der 
Berurtbeilte fich lediglih durch Bezahlung der erfannt ge- 
weſenen Summe oder deren Reſts von rejp. weiterer Strafe 
befreien fönnen*). Man jege alfo den Fall, eine dem A auf- 
erlegte Geldftrafe von 2000 Thalern hätte nad den Maßjtabe 
von 2 Thalern pro Tag in Freibeitsjtrafe umgewandelt werben 
jollen, es hätten aber die joldenfalls ausfallenden 1000 Tage 
Gefängnik nad $. 29, Abi. 2 auf einjähriges Gefängnis (365 
refp. 366 Tage) reducirt werden müſſen; bier würde A nad 
bereitö erfolgter Verbüßung von 100 Tagen nicht etwa blos 
(365 — 100) X 2 = 530 Thlr., vielmehr 1000 — (10 X 2), 
alfo anno 300 Thaler zu erlegen baben, um jeinen ganzen 
Strafreit zu tilgen. 


*) Bergl. Dppenboff ©. 59, Anm. 19, jowie Nüdorff ©. 138, 
Anm. 8. 





Zur Auslegung von $. 1869 des Bürgerlichen 
Geſetzbuchs. 


Von Herrn Oberappellationsrath Dr. Winzer. 


Das BGB. beſtimmt in 8. 1869: 

Iſt die (außerehelich) Geſchwängerte verheirathet, ſo iſt 

zu vermuthen, daß deren Ehemann während der Dauer 

der Ehe die Koſten des Unterhalts des Kindes für die 

Vergangenheit beſtritten habe; wegen des von dem 

außerehelichen Vater zu leiſtenden Beitrags 

für die Zukunft gelten die Beſtimmungen in 

88. 1862 bis 1865. 

Während nun der erſte Theil dieſes 8. zu Zweifeln keinen 
Anlaß bietet, indem derſelbe offenbar ſoviel beſagt, daß, wenn 
die Geſchwängerte verheirathet ſei, bezüglich des während der 
Dauer der Ehe dem Kinde gewährten Unterhalts nicht die im 
Schlußſatze von 8. 1868 feſtgeſetzte, ſondern eine andere Ver⸗ 
muthung und zwar eine Vermuthung zu Gunſten des Ehe— 
mannes Platz zu ergreifen habe, läßt ſich über die aan 
des zweiten Theil allerdings ftreiten. 

Es fragt ſich nämlich, ob durch die Worte: 

„wegen des von dem außerehelichen Vater‘ u. |. w. 
dem Ehemanne der Gejchwängerten das Recht, von dem außer- 
ehelichen Vater des Kindes den gefeglichen Beitrag zu deſſen 
Unterhalte für die Zufunft zu fordern, überhaupt abgeipro- 
chen, oder ob damit vielmehr die Berechtigung des Ehemannes, 
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auf zufünftige Alimente zu Hagen, an fih anerfannt und nur 
an eine gewiſſe Vorausfegung gefnüpft werden jollen. 

Für den erften Augenblid gewinnt es nun in der That 
das Anfehen, als müſſe man fich für die zuletztgedachte Anficht 
entjcheiden. 

Denn da nad 8. 1869 in dem Falle, wenn Die Geſchwän— 
gerte verhetrathet ift, wegen des von dem außereheliden Vater 
für die Zukunft zu leiftenden Beitrags die Beltimmungen 
in $$. 1862 bis 1865 gelten follen, von dieſen Baragrapben 
aber $. 1865 vorfchreibt, daß auf den Beitrag für die Zukunft 
die Mutter nur mit Genehmigung des Vormundſchafts— 
gerihts klagen Fünne, jo liegt die Annahme nahe, daß durch 
die Verweifung auf $. 1865 blos bezweckt worden fei, auszu— 
drücken, der Ehemann der Geſchwängerten bedürfe, wenn er den 
Alimentenbeitrag für die Zufunft einflagen wolle, der Ge- 
nehmigung des Vormundſchaftsgerichts. 

Gleichwohl ift die zuerit erwähnte Anficht, welche übrigens, 
wie das in den 

Annalen N. F. Bd. 4, ©. 9, 


ſowie in der 
Zeitfchrift für Rechtspflege und Verwaltung N. F. Bd. 31, 
©. 74 fig. 


zur Beröffentlihung gelangte Präjudiz lehrt, von dem OAG. 
befolgt, nicht minder von 
Schmidt in den Borlefungen über das in dem Königreiche 
Sachſen geltende Privatrecht Bd. 2, 8. 164, ©. 106 
vertheidigt, auch anfcheinend von 
Siebenhaar nah dem Commentar zu dem BGB. BD. 5, 
308. 1869, ©. 170 (ed. 2) 
getheilt wird, die allein richtige. 

Denn an fi tft, mie fchon nach dem Mandate vom 12. 
November 1328, jo aud nach dem BGB., das außereheliche 
Kind jelbit diejenige Perjon, welcher der Anſpruch an den 
außerehelihen Schwängerer auf Gewährung eines Beitrags zu 
dem Unterhalte zufteht. Es fünnen daher, wie dies namentlich 
aus $. 1568 des BGB.'s hervorgeht, die Mutter ſowohl, als 
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dritte Perſonen ihrerfeit3 dieſen Beitrag nur auf Grund einer 
negotiorum gestio fordern. 


Annalen N. %. Bd. 1, ©. 534 und die dort angezogenen 
Entſcheidungen. 


Nun ſetzt aber jede negotiorum gestio ſchon ihrem Begriffe 
nach etwas bereits Geſchehenes voraus, oder mit anderen 
Worten, von einem Anſpruche ex negotiorum gestione kann 
nur auf Grund deſſen, was man für einen Andern ſchon ge- 
than hat, nit auf Grund deffen, was man für ihn erft fünf- 
tig zu thun beabfichtigt, die Rede jein. 

Folgerihtig würde mithin eigentlih jeder Perfon, außer 
dem Vormunde des Kindes, das Recht abgeſprochen werden 
müffen, von dem Schwängerer zukünftige Alimente einzuflagen. 
Wenn daher das BGB. gleichwohl in S. 1865 der Mutter - 
des außerehelichen Kindes verftattet, mit Genehmigung des 
Vormundichaftsgerihts den Schwängerer auf den Beitrag zu 
dem Unterbalte für die Zuhunft Flagend in Anſpruch zu nehmen, 
ſo liegt hierin offenbar eine Augnahmebeftimmung, melde ihren 
Grund darin haben mag, daß man entweder die Mutter als 
natürliche Vormünderin ihres außerehelihen Kindes betrachtet, 
oder mit Nücficht auf die nach 8. 1874 der Mutter obliegende 
gejehliche Verpflichtung zur Ernährung des Kindes eine ähnliche 
Bermuthung mie die, melche nad 8. 1868 ihr für die Vergan- 
genbeit zur Seite ftehen foll, zu deren Gunften auch in Betreff 
der Zukunft ftatuirt bat. 

Meder der eine, noch der andere diefer Gründe läßt fid 
nun aber dafür anführen, daß ein gleiches Recht, wie nad 
F. 1865 der Mutter des außerehelichen Kindes eingeräumt 
worden, falls fie verheiratbet tfi, auch deren Ehemanne zuge- 
fanden werden müſſe. Denn eine gejegliche Verbindlichkeit, die 
angerehelichen Kinder der Ehefrau zu ernähren, befteht für den 
Ehemann überhaupt nicht, und daß derſelbe auch nicht als 
natürlicher Vormund diefer Kinder angejeben werden fünne, 
erhellt aus der Vorſchrift in 8. 1885 unter 5 des BGB.'s, 
wonach er zur Bormundfchaft über fie fogar unfähig ift. 





—* 


Schon hiernach wird man daher Bedenken tragen müſſen, den 
Schlußworten in 8. 1869 ohne zwingende Nothwendigkeit Die 
Bedeutung unterzulegen, der Ehemann der außerehelih Ge— 
Ihmängerten fünne gegen den Schwängerer auf die alımenta 
futura mit Genehmigung des VBormundfchaftsgerichts klagen. 


Es kommt jedoch noch hinzu, daß diejenige Auslegung, 
wonah durch die beregten Schlußworte dem Ehemanne der 
Geſchwängerten in Betreff der zukünftigen Alimente das Klag- 
recht abgeſprochen worden ift, jogar durch die Worte felbit ge- 
boten erſcheint. 


Denn die SS. 1862 bis 1865, auf welche darin Bezug ge- 
nonmen wird, gewähren das Recht, auf den Alimentenbeitrag 
für die Zukunft zu Flagen, nur zwei Perfonen, nämlich dem 
duch den Vormund vertretenen Kinde felbit (in den allge 
meinen Beftimmungen der 88. 1862 bis 1864) und — unter 
einer gewiſſen Vorausfegung — der Mutter des Kindes 
($. 1865). Sollen alfo nad den Schlußworten des $. 1869 
die Beftimmungen in 88. 1862 bis 1865 aud dann gelten, 
wenn die Geſchwängerte verheirathet ijt, jo Fann dies zuſam— 
mengenommen mit dem eriten Theile des $. 1869 eben nichts 
Anderes bedeuten, als: Der Umiftand, daß die Gejchwängerte 
verheirathet tft, äußert zwar infofern Einfluß, als in Folge 
davon bezüglich des Unterhalts für die Vergangenheit die im 
zweiten Abjchnitte des $. 1868 erwähnte Vermuthung zum Theil 
jih erledigt, und an deren Stelle eine Bermuthung zu Gunſten 
des Ehemannes Pla zu ergreifen bat; dagegen wird dadurch 
an dem, was in 88. 1862 bis 1865 in Bezug auf die alimenta 
futura beftimmt worden, etwas nicht geändert, vielmehr bleiben 
rückſichtlich der leßteren nach mie vor nur der Vormund, be 
ziebentlich die Mutter des Kindes, Elagberedtigt. 


Schliegli mag nur noch bemerft werden, daß die Richtig: 
feit der bier vertheidigten Auslegung der Schlußmworte des 
3. 1869 auch aus den Protofollen über die Berathung des 
BGB.'s hervorgeht. In dem Protofolle 193 beißt es nämlich 
ausdrücklich: 
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„Was alimenta futura betrifft, jo gab die Majorität lediglich 
der Mutter ein, wiewohl nur unter Beitritt des Chemannes, 
als ehelichen Vormunds, auszuübendes Klagrecht gegen den 
Schwängerer, da bier der Natur der Sache nad von einer 
negotiorum gestio, auf melde allein ein den Ehemanne zu- 
zufprechendes Klagrecht gegründet werden möge, nicht Die 
Rede fein könne. Man fand übrigens zwedmäßig, einen, 
diefem Beſchluſſe entfprechenden Sag — melden jedoch Ein 
Mitglied der Commiffion für felbitverftändlich erachtete — in 
das Geſetzbuch aufzunehmen. 
Denn hiernach ift der Zmed der Schlußworte des 8. 1869 
eben gerade der geweſen, auszufprehen, daß der Ehemann der 
Geſchwängerten fein Recht babe, auf alimenta futura zu 
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Präjudizien. 


Aaterielles Strafrecht. 


4. 


Die in den Bezirksarmenarbeitshäuſern angeſtellten 
Aufſichtsbeamten zählen zu den Beamten im Sinne 
von 8. 113 verbunden mit $. 359 des NDStGB!S. 
Erf. vom 23. an. 1871 no. 53/44, 


Der Angefchuldigte J., welcher zulest als Häusling in dem 
Bezirksarmenhaufe zu B. enthalten wurde, iſt bezüchtigt, am 15. 
vor. Mon. mebrfadher Miderjehlichleiten, und zwar theild gegen 
den Armenbausinjpector G. und den Armenbausausaufjeher Sc), 
theils gegen den ftäbtiichen Polizeidiener P. ſich jchuldig gemadıt 
zu haben. Auf Grund der deshalb angeftellten gerichtSpolizeilichen 
Grörterungen beantragte der Staatsanwalt nad) beiden Richtungen 
die Fortſtellung des Verfahrens und die unmittelbare Vorführung 
des Angejchuldigten zur Hauptverhandlung nad 8. 113 des in- 
mittelft in Kraft getretenen StGB. für den Norbdeutfchen Bund. 
Das BO. hat diejen Antrag in der ertheilten Entjcheidung in- 
joweit, als es fi) dabei um Widerſetzungsacte gegen den Inſpector 
G. und den Aufſeher Sch. handelt, wegen befundener rechtlicher 
Unzuläffigfeit abgelehnt, indem es der Anficht ift, daß biefe Per- 
jonen überhaupt nicht den Beamten im Sinne bes 8. 359 des 
NDSGB.S beizuzählen und insbejondere in einem Falle, wie der 
bier angezeigte, nicht als im rechtmäßiger Ausübung eines amt- 
lichen, namentlich polizeilichen Befugnifjes begriffen, anzuſehen jrien. 


| 
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Das DAG. bat diefer Anfiht der vorigen Inſtanz weder in 
der einen nod in der anderen Beziehung beipflichten fünnen. Das- 
felbe befindet vielmehr, daß der angezeigte Thatbeftand auch 
inſoweit, als dabei Widerſetzungshandlungen gegen die beiden ge- 
nannten Anftaltsbeamten in Frage fommen, dem $. 113 des 
RDStG.'s zu unterftellen fe. Das DAG. ift hierbei von nach— 
ftehenden Erwägungen ausgegangen. 

Zaut der von dem Minifterium des Innern in dem Gejeb- 
und Berorbnungsblatte für das Jahr 1863 ©. 739 veröffentlichten 
Bekanntmachung ift der Bezirkdarmenverein zu P. — gleid) einer 
Mehrzahl ähnlicher, zu gleichen Zweden an anderen Orten des 
Königreichs Sachſen gegründeter Genofjenihaften — eine unter 
diejem Namen beftehende Bereinigung einer größeren Anzahl von 
Städten, Landgemeinden und Nittergütern innerhalb der Amts: 
bauptmannichaft zu P., melche zu Verfolgung von Aufgaben der 
Armenpoltzei in einem zu P. zu errichtenden Bezirksarmenarbeits- 
baue zujammengetreten ift und melder, nad) Ausweis berjelben 
Bekanntmachung, unter Beitätigung ihrer Statuten, die Rechte einer 
moraliichen Berfon verliehen worden find. In 8. 3 diefer, der 
miteingejendeten Scriftenfammlung beiliegenden Statuten ift ins» 
bejondere „die Nöthigung arbeitsfcheuer, der Localarmenverforgung 
zur Laſt fallender arbeitsfähiger Perfonen zu lohnender und nütz— 
licher Thätigfeit” als Zweck des Vereins bezeichnet und das BG. 
ſelbſt Hebt im diefer Beziehung noch weiter hervor, daf die von 
dem Bereine begründete Bezirlsarmenanftalt in der Hauptfache zu 
zwangsweiſer Beichäftigung, beziehentlid; correctioneller Behandlung 
arbeitsjcheuer, fittlich verberbter und lüderlicher Perfonen beitimmt 
fei. Die von dem Vereine verfolgten Zwede find fonad) jolde, 
welche die öffentliche Wohlfahrt und Sicherheit wejentlich berühren, 
und daher an fich der ftaatlichen Fürforge unterliegen. Hat nun 
aber der Staat dieje Fürforge und damit zugleich die Ausübung 
wenigftens eines Theiles feiner damit verbundenen polizeilichen 
Befugniſſe auf den genannten Verein vermittelit des oben gedachten 
Actes feiner Anerkennung übertragen, jo ergiebt ſich daraus nad 
Anfiht des DAG.S, daß nicht nur der Vereinsporftand, welchem 
nad 8. 12 sub c der Statuten die Ausübung der Disciplinar- 
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gewalt in der Anftalt obliegt, ſondern auch die von dem Vorftande 
ftatutengemäß ernannten und mit der Aufrechterhaltung der correc- 
tionellen Hausdiseiplin beauftragten Anftaltsbeamten mährend ber 
Dauer ihrer Amtsführung und in Bezug auf felbige den im wenig: 
ſtens mittelbaren Dienfte eines Bunbesftantes angeftellten Be— 
amten beizuzählen find, woraus dann weiter von jelbft folgt, daß 
diefe Perfonen, wenn und fo oft fie bei ihrem Amtöberufe in die 
Lage fommen, zum Zwecke der Aufrechterhaltung jener Digciplin 
zu polizeilichen Zwangsmaßregeln zu verfchreiten, in Kraft des 
hierzu bon dem Staate durch feine zuftändigen Negierungsorgane 
delegationsweife auf fie übertragenen Befugnifies, al3 in der Boll: 
ftredung von Anoronungen der Verwaltungsbehörden begriffene 
Beamte angejeben werden müflen. Der Umftand, daf in den bon 
der vorigen Inſtanz angezogenen Paragraphen der Armenordnung 
vom Jahre 1840, infoweit diefelben überhaupt bier einjchlagen, die 
mit der Armenpflege verbundenen polizeilichen Befugniffe den Ort3- 
polizeibehörden vorbehalten find, fteht dem nicht entgegen, ſondern 
ipricht im Gegentheile dafür, injofern es im Weſentlichen gerade 
diefe Befugniffe find, deren Ausübung der Staat dem Pereine 
durch den gedachten Act feiner Anerkennung übertragen bat. 

Aus diefem Gefichtspunfte muß daher aud) die Stellung der 
beiden obengenannten Anftaltsbeamten G. und Sch. aufgefaßt 
werden, bon denen der Erftere, nad Ausweis de3 dem Eonbolute 
beiliegenden Pflichticheines und Anftellungsvecretes, von dem Ver— 
einsborftande zum Hausinſpector an der Bezirksarmenanſtalt er: 
nannt ift, in welder Eigenfchaft ihm ſchon ftatutenmäßig die 
Handhabung der Hausdisciplin obliegt, während Sch. wenigſtens 
in der Anzeige Bl. als Anftaltsauffeher unter dem gleichzeitigen 
Bemerfen aufgeführt tft, daß ihm nädft dem Hausinſpector bie 
jpecielle Auffiht über die Häuslinge fowohl in ala außerhalb der 
Anftalt übertragen worden fei. Daß aber Beide bei den im ber 
Anzeige gedachten Gelegenheiten, foweit ein Jeder von ihnen dabei 
thätig war, in vechtmäßiger Ausübung ihres Amtes fich befanden, 
würde ſich dann nicht bezweifeln laſſen, wenn ihnen dazu bon dem 
Angeihuldigten, beziebentlich in folder Weiſe, wie nach den vor— 
liegenden Anzeigen geſchehen, durch widerſpenſtiges Verhalten, 
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namentlich durch gemwaltthätigen Widerſtand gegen feine unter den 
angezeigten Umftänden vollfommen bereditigte Zurüdführung in 
die Arbeitsanftalt, Veranlafjung gegeben worden war. Wenn das 
BG. daraus, daß der Angeichuldigte zur Zeit des gegen ihn er- 
folgten Einjchreitens fid) al3 bei einem Privatmanne verdungener 
Arbeiter außerhalb der Anftalt befand, einen Grund berleitet, 
vie Nechtmäßigfeit diefer Amtsausübung in Zweifel zu jtellen, jo 
ift biergegen auf den von dem BG. ſelbſt angezogenen $. 11 ver 
den Statuten beigedrudten Hausordnung zu verweiſen, monad) die 
an Privatleute verdungenen Häuslinge binfichtlich ihres Verhaltens 
denjelben disciplinellen Beltimmungen, wie die in der Anftalt Ar- 
beitenden unterliegen. 


5. 


Im fälſchlichen Anfertigen und Gebrauchen eines, 
lediglich die Bitte um Unterſtützungen enthaltenen 
Privatſchreibens, iſt keine Urkundenfälſchung im Sinne 
bon $. 267 des NDStGBes zu erblicken. 
Erf. vom 20. Jan. 1871 no, 28/32. 


Dagegen ift in dem feitgeftellten Gebahren der Angeflagten, 
dafern man foldes nad dem NDSGB. beurtheilt, ein unter 
$. 270 verbunden mit $$. 267 und 268°? fallendes Verbrechen zu 
erfennen. Zwar kann darin allein, daß die W. in rechtswidriger 
Abfiht ein auf einen fremden Namen lautendes, die Bitte um 
Unterftügungen enthaltendes Schreiben fälſchlich anfertigte und von 
demfelben zum Zwecke von Täuſchungen Gebraud machte, eine Ur- 
fundenfälihung im Sinne von $. 267 nicht gefunden erben. 
Denn nad diefem $. kann nur an jolden PBrivaturfunden, welche 
zum Beweiſe von Rechten und Rechtsverhältniffen von Erheblichteit 
ind, eine Urkundenfälſchung begangen werden, und diejer Claſſe 
bon Urkunden mag jenes Schreiben an fich betrachtet nicht beige- 
zählt werden. Allein es hat die W. auf das fragliche Schreiben, 
ehe fie Fich deffelben zu Täufchungshandlungen bebiente, annoch 
durch eine andere Perfon ein falfches, unter dem Namen eines Ge- 
meindevorſtandes ausgeftelltes und bie Hülfsbedürftigfeit desjenigen, 
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auf defien Namen das Schreiben Tautete, bejcheinigendes Zeugniß 
bringen laſſen. Dafjelbe muß daher als eine öffentliche Urkunde 
angejehen werden, und da die W. das falſche Zeugniß, wiſſentlich 
als jolches, zum Zwecke von Täufchungen benust bat, fo entſpricht 
ihre Handlungsweiſe den Begriffserforderniffen des tm 8. 270 ve 
NDStGB.'s aufgeführten, der Urkundenfälſchung gleichgeftellten 
Verbrechens. 


Strafprozeßrecht. 


4. 


Dafern in einem der in 5. 50 der Ausführungsverord— 
nung vom 10. December 1370 vorgefehenen Fälle das 
Bezirtögeriht eine Zurüdziehung des Fortftellungs: 
erfenntnijjes nidt für geboten eradtet, genügt die 
Abfaſſung eines Eollegialbefchluffes, in welchem dies 
ausgeiproden wird, 
Berordn. bom 6. Febr, 1871 no. 83|78, 


Anlangend die dahin gehende formelle Ausftellung, daß vor: 
liegenden Falls nicht ein einfacher Collegialbeihluß, ſondern ein 
anderiveites fürmliches Erfenntniß abzufaffen geweſen wäre, jo fann 
diefer Auffaffung nicht beigetreten werden. Die in $. 50 ver 
Ausführungsverordnung vom 10. December 1370 enthaltene Vor: 
ſchrift, welche in der bier fraglichen Beziehung ausſchließlich maß— 
gebend ift, ordnet keineswegs an, daß in einem alle der vorlie: 
genden Art ſchlechterdings zu Abfaffung eines anderweiten Erkennt: 
niffes verfchritten werden müſſe, vielmehr befagt diefelbe nur, daß 
dies „geeigneten Falls“ d. h. dann gejchehen folle, dafern Veran: 
laffung vorhanden jei, dag vor dem 1. Januar 18571 abgefafte 
Erkenntniß zurückzuziehen; — fobald dagegen das BG., wie Solches 
gegenmwärtig der Fall war, zu der Anficht gelangt, daß die Gad- 
lage ein Zurüdziehen des früheren Erkenntniſſes nicht bevinge, ent- 
ſpricht jevenfalls die Form, in der dies ausgefprochen worden iſt, 
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volftändig ebenfo dem Geſetze als dem praftiichen Bedürfniſſe. 
Auch die Beftimmung des Art. 269, Abi. 4 der RSLPO,, der jene 
Vorjchrift des $. 50 offenbar nachgebildet worden ift, wurde bisher 
jederzeit nur in biefem Sinne aufgefaßt. Uebrigens iſt es aud) 
insbejondere nicht richtig, wenn Bl. behauptet werden mill, es jet 
ben Remedenten durch die gewählte Entſcheidungsform ein Rechts— 
mittel entzogen worden; würde nämlich die Entjcheivung in ber 
That al3 materiell unrichtig anzuerkennen geweſen fein, jo würde 
die erhobene Beichwerde die Wiederaufhebung verfelben und zugleich 
die Anmweifung des BG.S zu Abfaffung eines die Entſcheidung 
zurüdziehenden Erfenntnifjes herbeigeführt haben, und auf vielem 
Wege die Intention der Nemedenten vollftändig erreicht worden jein. 


B. 


Wennſchon das Recht eines Privatmannes zu Ergreif- 
ung eines Polizeicontravenienten aus Art. 30 der 
RStPO. nicht hergeleitet werden fann, fo ift doch das— 
jelbe unter Umftänden anzuerfennen, und die Wider: 
jeglichfeit gegen eine folde jtatthafte Ergreifung nad 
Art. 145 des RStGB!S zu beurtbeilen*). 
Erk. bom 20. San. 1871 no. 44130, 


Das DAG. befolgt die Anficht, daß die Beitimmung des 
Art. 30 der RStPO., melde jedem Privatmanne das Recht giebt, 
einen auf der That oder auf der Flucht betroffenen Verbrecher an— 
und feitzuhalten, zu entwaffnen und ibm die Werkzeuge des Wer: 
brechens abzunehmen, auf Webertreter von Griminalgejegen zu be— 
Ihränfen und nicht auf Soldye, welche ſich blos einer polizeilichen 
Contravention jehuldig gemacht haben, auszudehnen jei. 

Allge. Ger.=Beit. für das Königr. Sadfen Br. 3, ©. 70. 

Bon diefer theild auf innern Gründen, theil3 durd; den Mortlaut 
des Gejeges, im welchem nur von „Verbrechen“ und „Berbrechern“ 
die Rede ift, bedingten Auslegung wieder abzugeben, findet das 
DAG. Feine Veranlaffung. Nun ift zwar nicht ausgefchloffen, daß 





*) Bergl. auch Annalen Bd. VIL, ©. 4453: 0.5 2b. II, ©. 375, 379. 
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auch dem Uebertreter einer bloßen Polizeivorſchrift gegenüber eine 
Privatperſon in die Lage kommen kann, ſich zum Schutze der Per— 
ſon oder des Eigenthums für ſich oder Andere eigenmächtig Hülfe 
zu verſchaffen, und zu dieſem Behufe namentlich den Contravenien— 
ten anzuhalten, und ihm die Gegenſtände oder Werkzeuge ſeiner 
Uebertretung abzunehmen. Es unterliegt auch feinem Zweifel, daß 
die Handlungsweiſe Desjenigen, welcher ſich einer ſolchen erlaubten 
Selbſthülfe gewaltthätig oder mit Drohungen widerſetzt, den 
Art. 143 jet. 142 des bisher geltend geivefenenen RStGBe's zu 
unterftellen if. Allein immer find bei der Beantwortung biefer 
Frage die befonderen Umftände des der Beurtheilung unterliegen- 
den Falles zu berüdfichtigen. 

In dem vorliegenden Falle ftellt nun das bezirfägerichtlice 
Grfenntniß über die Umftände, unter denen bei der fraglichen Ge: 
legenbeit der ftädtiihe Forftauffeher ©. zum Einfchreiten gegen den 
Angeihuldigten G. fih veranlaßt gefunden bat, nur joviel that: 
ſächlich feſt, daß der Angejchuldigte, der Borfchrift in $. 2 des 
Jagdgeſetzes vom 1. December 1864 zuwider, in dem Bereiche 
eines der Jagdausübung entzogenen Grundftüds ohne befondere 
obrigfeitlide Erlaubnif mit einer zu Erlegung eines Raubthieres 
beitimmten geladenen Schußtwaffe betroffen worden fei. In dieler, 
bloß polizeilichen Webertretung hat das OAG. nichts gefunden, mas 
den genannten G., melder nad) der ferneren thatjächlichen Feſt— 
ftellung der vorigen Inſtanz hierbei nicht in feiner vorgedachten 
amtlichen Eigenſchaft, fondern nur als Privatperfon auftrat, nad 
den oben angebeuteten Gefichtöpunften zur eigenmächtigen Selbſt— 
bülfe durch Feftnahme und Entwaffnung des Angeſchuldigten hätte 
berechtigen fünnen. Der Angefhuldigte beging daher auch dadurch, 
daß er fich biergegen zur Mehr ſetzte, feine ftrafbare Handlung, 
namentlich feine Widerſetzung gegen erlaubte Selbfthülfe im Sinne 
des Art. 143 des RSIGB!S,. 


| 


j 


| 





129 
Handels- und Wechſelrecht. 


1. 


Die Vernadläffigung der Formvorſchrift in Art. 441 
des HGB.s Hat nicht die Ungültigkeit der Zeichnung 
des Procuriften zur Folge. 

II. Sen.:Erf, vom 14. Ian. 1870 no. 919/943 v. 1869. 


Der Einwand des Curators, daß die Wechſel, jelbjt wenn die 
Acceptationserflärungen von dem Ehemanne und Procuriſten der 
Gemeinſchuldnerin darauf gebracht worden fein jollten, wider bie 
Letztere Schon deshalb nicht geltend gemadht werden fünnten, meil 
der Unterjchrift die in Art. 44 des ADHGB.'s vorgefchriebene 
Procura-Bezeichnung gemangelt habe, findet ſchon darin jeine Wi- 
derlegung, daß es ſich bei der fraglichen gefeglichen Beftimmung 
um eine bloße Orbnungsvorfchrift handelt, deren Nichtberüdfichtig- 
ung, da es nad) Art, 52 deffelben Geſetzbuchs für die Haftung des 
Principals gleichgültig ift, ob das von dem Procuriſten abgejchlofjene 
Geihäft ausprüdlic im Namen des Prineipals eingegangen worden 
ift, oder ob nur die Umftände ergeben, dab es nah dem Willen 
der Contrahenten für den Principal abgejchloffen werben jolle, die 
— im vorliegenden Falle noch überdies ausbrüdlid im Namen der 
Firma borgenommene — Handlung des Procuriften ſelbſt nicht 
ohne Meiteres rechtsunverbindlid machen fann. 

Koh, ADHGB. Art. 44, Not. 68, ©. 155. 
v. Hahn, Gommentar zum ADHGB. Art. 4, 8. 2, Bd. J. 
S. 126, und die bei 
Wengler, das DAHGB. Zufas 2 zu Art. 44, ©. 69 an 
gezogenen Präjudizien. 
2. 

Der in das Gefhäft eines Einzelfaufmanns eintre- 
tende Theilhaber haftet nicht für die älteren Geſchäfts— 
ſchulden. 

I. Sen.:Erf. vom 16. Dec. 1869 no. 833|873. 

Man bat der vorigen Inſtanz darin beizutreten, daß Der, 
welcher in das Geſchäft eines Einzelfaufmanng — nicht ohne 


Annalen, Reue Folge Bb. VII. 


130 Präjudizien. 


Weiteres für diejenigen Geſchäftsſchulden haftet, melde zu der Zeit 
feines Eintritt3 in das Geſchäft vorhanden waren. Art. 113 des 
HGB.S, welcher beftimmt, daß wer in eine beftehende Handelsgeſell— 
ſchaft eintritt, gleich den andern Geſellſchaftern für alle von der Gefell- 
haft vor feinem Eintritt eingegangene Verbinblichkeiten hafte, 
ſchlägt hier jchon feinem Wortlaute nad) nicht ein, indem er aus 
drüdfich nur von dem Eintritt eines Gefellfchafters in eine bereits 
beftehende Handelsgefellihaft handelt, und eine analoge Anwendung 
jener Vorſchrift auf einen Fall der hier vorliegenden Art erjcheint 
nach der fingulären Natur derfelben bevenflih, zumal auch, wie 
fhon die vorigen Inſtanzen bemerkt haben, bei den Commijfiond- 
berathungen die Ausdehnung gedachter Beftimmung auf den Fall, 
wenn Jemand mit einem Einzelfaufmann eine Handelsgeſellſchaft 
eingeht, ausdrüdlich abgelehnt worden ift. Nach allgemeinen Rechts— 
grundfäten aber, melde jonad die alleinige Entſcheidungsnorm ab- 
geben, bafern nicht zwilchen den Gontrahenten zu Gunften der zur 
Zeit der Eingehung einer Handelsgefellihaft vorhandenen Gläubiger 
des bisherigen Einzellaufmanns etwas Anderes feftgefeßt worden 
tft, fann Der, welder in das Gefchäft eines Einzelfaufmanns ein: 
tritt, und mit diefem eine Handelsgeſellſchaft begründet, nicht ohne 
Weiteres als für die vor Eingehung ber Gefellichaft bereit3 beftanven 
habenden Geſchäftsſchulden des bisherigen Einzelfaufmanns haftbar 
angejehen werden, wielmehr können ſich die Gejchäftsgläubiger des 
Letzteren wegen der bon ihm als Einzelfaufmann contrabirten 
Schuldverbindlichkeiten nur an Dieſen halten. 
3. 
. Aud einzelne von mehreren Directoren einer Aectien— 
geiellihaft fönnen für dieſelbe durd Vertrag als 
deren Stellvertreter Redte erwerben. — Zu Art. 229 
des HGEOB.s*), S.21 des Gef. v. 15. Juni 1868. 
II. Sen.Erf. vom 19. Mai 1870 no. 281|312 **). 

Ob nad) den Statuten des klagenden Vereins zu Abſchluß 

von Rechtsgeſchäften alle drei Directoren erforderlich oder auch zwei 


*) Nicht berührt durch das Bundesgefek vom 11. Juni 1870, 
*) Beftätigt in IVta 
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vertretungäberechtigt feien, darauf kommt ebenſowenig etwas an, 
als Art. 229 des HEBrs over ver 8. 21 des Geſetzes vom 15. Juni 
1868 in Betracht, da es fi) zunächſt gar nicht um eine vom Kläger 
zu erfilllenve Leiftung, fordern um einen — von beiläufig zwei 
Direetoren — im Namen des klagenden Wereind zu Gunſten des- 
felben abgejchlofjenen, von beffen zur Genüge legitimirten Bertretern 
(morunter fich jene beiden als deilen Stellvertreter aufgetretene Per⸗ 
fonen [$. 788 des BGB.’3] zufälliger Weiſe mit befinden) durch die 
Klaganftelung ſattſam vatihabirten Vertrag handelt. | 


4. 


Ueber Eibesverfäumniß Seiten eines bon mehreren 
Soriiß. — BGB. 88. 328, 663, 1365. 


I. Sen.⸗Erk. vom 21. Dechr. 1870 no. 896/876. 


Das DAG. Hat der Anſicht der vorigen Inſtanz, daß, went 
ein Eid von mehreren Inhabern einer Firma zu ſchwören fei und 
der eine Inhaber den Eid leifte, der andere aber ſich an der Eldes⸗ 
leiftung verfäume, es den ſämmtlichen Inhabern der Firma gegen- 
fiber jo zu betraditen fei, al3 ob der Eid gar nicht geleiftet worden 
wäre, wicht beizutreten vermodt. Man Tann die Yrage, ob ji Die 
Meinung der vorigen Inſtanz aufrecht erhalten ließe, wenn wie 
offene Handelsgeſellſchaft für eine juriftiiche Perſon anzufehen wäre, 
dahingejtellt fein Laffen, weil, wa3 auch an ſich Teinem Zweifel 
unterliegen ann, 

Kommentar zum BGB. ed. II. Wr. J. S. 3 flg., 
ausdrücklich geingt wird, „es könne wohl alß allgemein anerkannt 
angenommen werden, daß die Handelsgeſellſchaft nicht als eine 
juriſtiſche Perſon zu betrachten jei.” Die vorige Inſtanz kann da⸗ 
ber zu dem aufgefiellten Grundſatze nur durch eine Anwendung der 
Vorſchriften über die active Eorrealobligation gelangt fein. Zwar 
gervinnt es nach ben Bemerkungen über die Untheilbarkeit ber 
Dbligationen und über die Eidesleiftung der ſämmtlichen Geſell⸗ 
ſchafter, als einer vollftändig zu exfüllenden Solennität, faſt das 
Auſehen, als ob die vorige Inſtanz in der Obligation einer Han⸗ 
delsgeſellichaft eine ganz eigenthümliche Art von Obligationen finden 

9* 


4 
J 
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zu können, geglaubt babe. Aber ſoviel beruht außer allem Zweifel, 
daß dies auf völlig unrichtigen Prämiffen beruhen würde. 

Belanntlid enthält dag ADHGB. nicht die Beftimmung, daß 
in Beziehung auf Forderungen, melde eine Handlungsfirma er— 
worben hat, die einzelnen Handelsgeſellſchafter ala Gefammtgläubiger 
(oorrei stipulandi) zu betrachten jeien. 

Siebenbaar, Correalobligationen 8. 366 unter Nr. 1. 
Wollte man diefe Lüde des HGB.S durch ein Zurüdgehen auf das 
römifche Recht ergänzen, jo würde man behaupten müfjen, daß die 
Forderungen einer Hanbeläfirma die Natur der Forderungen haben, 
welche den correis stipulandi sociis zuftehen. Wie bon 

Siebenhaar a. a. O. ©. 126 fie. 
mit Mehrerem gezeigt wird, find aber die Obligationen der correi 
stipulandi socii feine Correalobligationen im eigentliden Sinne 
des Wortes, vielmehr haben diejelben eine Menge Eigenthümlich- 
feiten, welche ſich insgeſammt aus dem über ihnen ſtehenden Prin— 
eipe erflären, daß jeder correus stipulandi socius Gläubiger nad 
feinem Societätsantheile und Mandatar oder vielmehr solutionis 
causa adjectus nach den Societätdantheilen der übrigen socii ift. 

- Fragt man nun, wie ed nach römischen Prozeßrechte mit der 
Eivesleiftung bei Forderungen der correi stipulandi socii gehalten 
worden ſei, jo läßt ſich mit 

Siebenhaar a. a. O. ©. 90 fig. 
annehmen, baß jeder einzelne correus stipulandi socius, weil er 
zur Einflagung der Societätsforderung berechtigt mar, auch bie 
Eide mit voller Wirkung gegemüber feinen sociis ſchwören fonnte. 
Der Grund davon lag in der dem römiſchen Prozeſſe eigenthüm- 
lichen Transactionsnatur des Eides 

Anders verhält es ſich nad) heutigem Rechte, weil der Eid die 
Transactionsnatur nicht mehr hat, jondern lediglich als Beweis— 
mittel betrachtet wird. Dieſe Aenderung des Rechtes mußte noth- 
wendig aucd zu einer Uenderung des Rechts in Beziehung auf die 
Eidesleiftung der correi stipulandi socii führen. Das Dispofitions- 
recht nämlich, welches der einzelne correus stipulandi socius nad 
dem oben Gefagten über die Societätsforberung hat, läßt ſich nicht 
mehr auf die Eidesleiftung beziehen. Der einzelne eorreus fann 
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nicht für feine socii ſchwören, ſich aber auch nicht mit einer auf 
die Societätsantheile dieſer erftredenden Wirkung an der Eibes- 
leiftung verfäumen; der von ihm geleiftete Eid gilt nur für feinen 
eigenen Soeietätsantheil, und ebenjo fann er durch Nictleiftung 
des Eides nur feines Antheile® an der gemeinfchaftlichen Forder— 
ung berluftig werden. Zum Beweiſe diejes Satzes bezieht man id) 
erftens auf die Verordnung, einige Abänderungen im bürgerlichen 
Prozeffe betreffend, vom 13. Mär; 1867 sub II, 2, ingleichen 
darauf, Daß, tie auch die vorige Inſtanz nicht bezweifelt, nad 
Sächſ. Prozeſſe die einer Handelsfirma zuerfannten Eide von 
lämmtlichen Inhabern der Firma (aljo aud) ſelbſt von Denjenigen, 
welche von der Geihäftsführung ausgeſchloſſen find) geleiftet werden 
müſſen. 

Nun läßt ſich zwar nicht verfennen, daß die Fälle, im welchen 
die mehreren Inhaber einer Firma nicht gleiche Societätsantheile 
haben, nicht jelten find und es daber, wenn ein Handelsgejellichafter 
den Eid ſchwört, der andere nicht, an einem Maßftabe für die Be- 
fimmung fehlt, in welchem Umfange die Leiſtung und Nichtleiftung 
des Eides von Wirkung jei. Indeſſen jcheint es doch, mie aud) 
bie erſte Inſtanz angenommen bat, unbevenflih, bis zu dem Be- 
weiſe des Gegentheils, von der allgemeinen Regel 

SS. 828, 663, 1365 des BGB.s 
auszugehen, daß eine Forderung im Zweifel nad der Perjonalzahl 
der Gläubiger getbeilt jei. 


5. 


Die Klage des Firmeninhabers aus Forderungen, 
welche entſtanden, bevor er der alleinige Inhaber der 
Firma geweſen, ſetzt Bezugnahme auf Abtretung des 
Klagrechts voraus, was als Sachlegitimation zu be— 
bandeln ift. 
Il. Sen.:Erf, vom 9. Mai 1870 no. 312 277. 


Das Unführen des Bellagten, Kläger babe exit unterm 
8. October 1867, mithin nad der in die Zeit vom 6. Juni 1866 
bis 1. Juli 1867 fallenden Entftehung der ftreitigen Forderung, 
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die alleinige Vertretung der Firma F. W. B. übernommen, Hat 
durch das BL. erfichtliche Marginalgerichtszeugniß Beſtätigung ge- 
funden, und die von den Bellagten daraus abgeleitete Folgerung, 
es babe Kläger ſich darauf zu beziehen gehabt, daß er die beingte 
Firma von feinen drei Brüdern O., % und Th. B. mit allen 
Aetiven und Paffiven zur alleinigen Vertretung übernommen babe, 
wird durch die Bemerkung, daß der Wechjel in den Inhabern einer 
Firma auf die Nechtägültigfeit einer ber letzteren zuſtehenden For— 
berung in ber Regel feinen Einfluß habe, menigftens in der bier 
fraglichen Richtung nicht widerlegt. Mit Recht hat die zweite In— 
ſtanz dawider eingehalten, daß die Uebernahme einer Firma, ſoweit 
fie nach Urt. 23 des ADHGB.'s zuläffig, nicht ſchlechtweg einen 
Eintritt in die derjelben zuftehenden Forderungen enthalte — wie 
denn auch im Falle des Art. 113 nur von der Haftung für bie 
Berbindlichfeiten der Firma die Nede ift — und daß daher Kläger 
auf die an ihm erfolgte Weberlaffung der Activen des Gefchäfts ſich 
zu berufen gehabt habe. Auch die weitere Bemerkung der zmweiten 
Inſtanz, daß die Beibringung diesfallfiger Beſcheinigung zur Sad) 
legitimation gehöre, ift inſoweit richtig, ala es fih um den im 
Zweifel nad Art. 109 zu beftunmenden Forberungsantheil der 
früheren Firmeninbaber handelt, während Kläger, jofern er, was 
nach der Herauslaffung BI. nicht ausgefchloffen ift, zur Zeit der 
Entftehung der Forderung ebenfalls Mitinhaber der Firma ge- 
weſen fein follte, feinen bezüglichen Antheil ohne Weiteres einzu- 
Hagen berechtigt fein würde. Die Auffafung des fraglichen 
Punktes ald Gegenftand der Sadjlegitimation, die nad befanntem 
Gerichtäbrauche in jedem Stadium des Prozeſſes beigebracht werden 
fann, bat aber zur Folge, daß eine diesfallfige Lüde im Klagvor- 
bringen nicht ohne Weiteres zu der in zweiter Inſtanz ausgeſpro— 
henen Rlagabweifung, fondern nur dazu führt, dem Kläger bie 
Beibringung des fehlenden Nachweiſes als einen für den Fortgang 
des Prozeſſes präjubiziellen Punft aufzugeben. Dazu reicht auch 
im vorliegenden Falle die acterrmäßige Lage der Sache, wie fie fich 
durch das beiberjeitige Barteivorbringen geftaltet hat, vollfommen 
aus, 
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6. 

Ueber die Verjährung in Art. 146 des HGB.s und bie 
Beftimmung in 8. 3 des Einf.-Gef. v. 30. Det. 1861, 
II, Sen.:Erf. vom 20. Mai 1870 no. 313/316. 

Daß die durd Art. 146 des ADHGB.S eingeführte Klagen— 
verjährung aud auf die vor dem 1. März 1862 entſtandenen An- 
ſprüche Anwendung leide, ift der Vorſchrift in $. 3 des Einführ- 
ungsgejebes zufolge ebenfo zweifellos, als daß die Gültigkeit der 
nurgebachten Borichrift keineswegs aus dem Geſichtspunkte eines 
unzuläjfigen particularrechtlichen Eingriffs in die Beitimmungen des 
HGB.'s beanftandet werben kann. Denn die Beftimmung des Art. 146 
wird dadurch nicht abgeändert, fondern nur deren Anwendung für 
einen zweifelhaften Fall in einer Weiſe geregelt, die dem Geiſte des 
Gejetes um jo weniger mwiderjprechend genannt werden kann, als 
aud ohne fie dem PVerjährenden das Recht nicht abyujprechen jein 
würde, mit Beifeitefehung des bereit3 abgelaufenen Theiles der 
längeren Verjährung die vom Eintritte des HGB.'s an abgelaufene 
neue aber kürzere Verjährung für fih in Anſpruch zu nehmen, vor- 
ausgejest, daß die Erfordernifje der Yesteren vorhanden find. Denn 
die Dispofition ift unverfennbar nur zu Gunften des Verjährenden, 
nicht deſſen getroffen, gegen welchen verjährt werben ſoll. 

Hiernächſt ift Klägerm nicht zuzugeben, daß die nurgevachte 
Klagenverjährung des HGBes in dem vorliegenden Falle deshalb 
ausgeſchloſſen fei, weil ihr Beginn in Art. 146, Abi. 2 ausprüd: 
lich auf den Tag, an welchem die Auflöfung der Gefellichaft in das 
Handelsregiſter eingetragen ift, gejebt werde, Bellagte aber nicht 
zu behaupten vermoct haben, daß die Auflöfung der zwiſchen ihrem 
Erblafjer und dem Bl. genannten H. unter der Firma W. md 9. 
beftandenen Handelsgefellichaft in das Handelsregiſter wirklich ein- 
getragen worden ſei. Daß der fraglice Eintrag als Bedingung 
der Berjährbarfeit nicht angefehen werden dürfe, folgt ſchon dar: 
aus, daß die erwähnte Dispofition in $. 3 des Einführungsgefehes 
eine Verjährung, melde ſchon vor dem Inkrafttreten des HGB.s 
begonnen hatte, am ſich für zuläffig erachtet, obſchon die Füglichteit 
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von Einträgen in ein Handelsregiſter vor jener Zeit noch gar nicht 
beftand, und der nachträgliche Eintrag einer fon vor dem 1. März 
1862 erfolgten Gejellihaftsauflöfung in das mit diefem Tage im’s 
Leben getretene Handelsregiſter, wie von ſelbſt einleuchtet, undent- 
bar iſt. Die Vorſchrift im 2. Abſatze des Art. 146 darf auch nicht 
außerhalb ihres Zufammenhanges mit den Beitimmungen des 
HGB.3 bezüglich der Wirkfamfeit von Handelsregiftereinträgen auf: 
gefaßt werden. 

Nun wird aber Inhalts Art. 129, Abſ. 1 ein Eintrag der 
Auflöfung der Gefellihaft, wenn joldhe in Folge der Eröffnung des 
Goncurjes über die Gejellichaft geſchieht — und gerade dieſer Fall 
fiegt nad Klägers Angaben bier vor — von dem HGB. über- 
haupt nicht erfordert. Zudem iſt auch nah Abſ. 5 deſſelben 
Artikels verb. mit Art. 25 ein folder Eintrag felbft in den fonfti- 
gen Fallen, in welchen er wirklich erfordert wird, keineswegs als 
unerläßlihe Bedingung ber Geltung oder rechtlihen Wirkung ber 
einzutragenden Thatjache vorgeichrieben. Der Eintrag überhebt nur 
denjenigen, welcher die Auflöfung der Geſellſchaft Dritten gegen: 
über zu feinen Gunften geltend macht, de3 Beweiſes dieſer That- 
fache, mwährend berfelbe außerdem neben der Thatjache ſelbſt auch 
die Befanntichaft des Gegners mit derjelben nachzuweiſen bat. Die 
BVerlautbarung im SHandelsregifter begründet hiernach (vgl. Art. 12, 
Abſ. 2) die Publicität des PVerlautbarten in ähnlicher Weiſe, wie 
die Eintragung im Grund- und Hypothekenbuche. Derjenige, gegen 
welchen die eingetragene Rechtshandlung geltend gemacht wird, Tann 
fi) nicht auf deren Unfenntniß berufen, die Rechtshandlung felbft 
aber verliert durch die unterbliebene Verlautbarung im Handels— 
tegifter allein nicht die ihr am ſich zukommende rechtliche Wirkung, 
vorausgeſetzt, daß Derjenige, welcher fie für fich anzieht, die Be— 
kanntſchaft des Gegners mit derfelben nadzumweifen vermag. Bon 
diefem Geſichtspunkte aus, welcher (vgl. Art. 25, Art. 46, Art. 55, 
Abi. 2, Art. 87, Abſ. 2, Art. 110, Abf. 1, Art. 135, Abi. 3, 
Art. 155, Abi. 3, Art. 163, Abf. 1 und 3, Art. 298, Abi. 2) 
al3 der principiellen Auffafjung des ADHGB.e.s entiprechend zu be- 
zeichnen iſt, kann der Beftimmung in Art. 146, Abf. 2 nur der 
Sinn beigelegt werden, daß die in Abi. 1 eingeführte Verjährung 
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erft mit dem Zeitpunkte zu laufen beginnt, zu welchem derjenige, 
gegen welchen fie läuft, von der Auflöfung ver Gefellichaft Kenntniß 
erlangt hat, daß ihm, ift die Auflöfung in das Handeläregifter ein- 
getragen, die Vermuthung diefer Kenntniß vom Tage der Ein: 
fragung an entgegenfteht, anderen alles aber der Zeitpunkt er: 
langter Wiſſenſchaft befonders nachzuweiſen ift, daß es jedoch weder 
jenes Eintrags noch diefes Nachweifes bedarf, wenn die Auflöjung 
Folge der Concurseröffnung zum Gejellichaftsvermögen iſt und dem 
hierbei ftattfindenden Edictalverfahren gegenüber der Einwand der 
Unbekanntſchaft Seiten der betheiligten Gläubiger überhaupt in der 
Regel nicht ftatt hat. 

Räumt nun aber in dem gegenwärtigen Falle Kläger im Libelle 
sub 1, 6, 7, 9 ein, daß zu dem Vermögen der Firma W. und 9. 
im Monat März; 1851 der Concursprozeß eröffnet worden ift und 
daß er die Hier in frage befangene Forderung bei dem Creditweſen 
nicht angemelbet, vielmehr erjt nad Auflöfung der Firma darüber 
mit W. verhandelt hat, fo ift auch ihm gegenüber der Nachweis er- 
langter Wiſſenſchaft von Auflöfung ver Gejellichaft einleuchtenver 
Weiſe nicht erforderlih. Es folgt vielmehr aus feinen eigenen An- 
gaben, dat; zum Mindeſten mit Ablauf des Jahres 1851 die Ver- 
jährung gegen ihn zu laufen begonnen hat, auch von einer Hemm— 
ung oder Siſtirung derjelben durch das eingeleitete Concursver— 
fahren beziebentlich bis zu Beendigung deſſelben durch vollſtändige 
Ausfhüttung der Maſſe umfoweniger die Rebe fein kann, als 
Kläger durch das gedachte Verfahren, an welchem er fidh nicht be- 
theiligt hat, keineswegs verhindert geweſen ift, feinen Anjprud) 
durch Klaganftellung gegen den Erblaffer der Bellagten wider die 
Verjährung zu ſchützen. 

Fraglich bleibt daher nur noch, ob und inwieweit durch die 
in der Klage sub 9— 12 angeführten Anerfenntnißverhandlungen 
Klägerd mit dem Erblaffer der Bellagten eine Unterbredung der 
Verjährung im Sinne von $. 162 des BGB.'s herbeigeführt 
worden fei. Hierbei ift jedoch zunächit zu berüdfichtigen, daß die 
Wahrheit des bezüglidhen Klaganführens vorausgejeht, die Forder— 
ung ihrem urjprüngliden Grunde und Beftande nad) unverändert 
geblieben iſt. Der Erblaffer der Bellagten foll nur die Rechnung, 
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wobon Beilage A eine Abſchrift enthält, ſowie die daraus herbor- 
gehende Forderung für richtig anerkannt haben. Die angezogene 
Nechnungsbeilage ift aber auf „Herren W. und H. in Ch“, mithin 
auf die Firma der früheren Geſellſchaft geftellt, und va Kläger 
jelbit jeinen Anſpruch auf die gejegliche folivarifche Haftung ber 
beiden Gefellichafter ftüst, jo kann durch die angeblichen Erklärun— 
gen W.’S immer nur das dem Kläger aus feinen Anſprüchen gegen 
die Gejellihaft zuftehende Forderungsrecht gegen den einzelnen Ge- 
jelichafter für anerfannt, nicht eine ihrem Grunde und Weſen 
nad) andere und neue, der Verjährung des Art. 146 nicht unter- 
liegende Forderung für begründet erachtet werben. | 

Mit Recht bat deshalb die zweite Inſtanz nicht nur auf 
Grund der Beitimmungen in $. 162 verb. mit 8. 169 des BBG.s 
angenommen, daß ein von dem Erblaffer der Bellagten bewirftes, 
die Verjährung unterbrechendes Anerkenntniß der ftreitigen Forber- 
ung die Vollendung einer neuen fünfjährigen Verjährung von dem 
Tage des Anerfenntniffes an nicht ausſchließe, jondern auch dar— 
aus, daß die Klaganführungen sub 9—12 der Angabe der Zeit, 
zu welcher W. in der behaupteten Maße fi ausgeſprochen haben 
ſoll, gänzlich ermangeln, die Jrrelevanz des gefammten Borbringens 
gefolgert, weil dadurch der liquide Einwand, daß während ber 
Periode vom 1. März 1862 bis zum Tage der Klaganftellung, 
dem 29. April 1869, die fünfjährige Berjährungszeit abgelaufen 
jet, in feiner Weiſe widerlegt wird. 


T, 


Erfüllungsort beim Lieferungsfaufe? — HGB. Urt. 
324, 342. — Sadleihgebühr. 
U. Sen.⸗Erk. vom 2. Juli 1869 no, 443|430. 

Da nad den in der Klage zu lejenven Anführungen das Ge- 
ichäft des Klägers fi in Belt befindet, jo war, dafern nicht aus— 
drücklich etwas Anderes zwiſchen den Varteien ausgemacht wurde, 
ichon in Gemäßheit der in Art. 324 und 342 des ADHGB.s ent- 
haltenen Beitimmungen Beit als derjenige Drt zu betrachten, imo 
das zwiſchen den Barteien abgefchlofiene Handelsgeſchäft zu erfüllen 
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und das bon dem Bellagten erfaufte Getreide Seiten Klägers zu 
übergeben war. Dieje rüdfichtlic des erwähnten Erfüllungsorts 
geltende gefegliche Präfumtion hat übrigens auch durch das zwiſchen 
dem Beklagten und dem Beauftragten Klägers, 2, getroffene Ab- 
fommen infofern noch bejondere Beftätigung gefunden, als danad) 
ausgemacht worden ift, daß vom Kläger die Waare frei Bahnhof 
Peſt dergeftalt zu liefern jei, daß, falls Kläger die beitellte Maare 
an einem weiter von Veit zurüdgelegenen Orte aufgeben follte bie 
Fracht bis Peſt von ihm zu tragen, daß dagegen, falls die Auf- 
gabe an einem zivifchen Peſt und Leipzig gelegenen Orte erfolgen 
würde, dem Kläger die Fracht von Veit bis zum Aufgabeorte zu 
vergüten ſei. Mas Seiten Klägers hiergegen vorgebracht worden 
ift, erjcheint nicht von Erheblichkeit. Sit nämlich auch bei dem Ver: 
tragsabſchluß von den Gontrahenten nad dem vorſtehends Ermähn- 
ten die Möglichleit ind Auge gefaßt worden, daß die Aufgabe der 
Waare zum Weitertransport an einen andern Drt als Pet be- 
wirkt werden fünne, jo ift doch immer damit nicht fejtgejegt wor— 
den, daß in derartigen Fällen diejer andere Ort ald Erfüllungsort 
gelten jolle. 

Hatte aber jonad) die Erfüllung des fraglichen Hanbelsgeichäfts 
in Veit zu erfolgen, jo fonnte auch Kläger erſt von dem Zeit— 
punfte ab, zu welchem die von ihm an den Beflagten zu über: 
jendende Waare von Peſt abging, die von ihm angeblich bedungene 
Sadleihgebühr in Anfpruch nehmen. Es mag auch Kläger nicht, 
wie er geiban, hiergegen einhalten, daß es für ihn äufßerft ſchwie— 
rig gemwejen fein würde, den Zeitpunkt, zu welchem jede einzelne, 
von ihm etwa unterhalb Belt aufgegebene Quantität Getreide Peſt 
paſſiren werde, zu ermitteln. Denn eines Theil würde die etwa 
vorhandene Schwierigkeit der Controle nach der bezeichneten Richtung 
bin dem Bellagten nicht zum Nachtheil gereichen dürfen, und 
anderen Theils läßt fi eine ſolche erhebliche Schwierigkeit nicht 
einmal ohne Weiteres anerfennen, da es voraugfeglich dem Kläger 
nicht ſchwer fallen könnte, durch geeignete Erfumdigung bei den 
betreffenden Eifenbahnverwaltungen zu conftativen, zu welcher Zeit 
die in Frage fommenden Züge durch Peſt durchgegangen feien. 
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8. 
Firgeſchäft? — HGB. Art. 357. — Diesfallſiger Verzug 
durch Annahme erledigt. — Art. 348. 
I. Sen.:Erf. vom 25. San. 1870 no, 972/970 b. 1869.| 


Die Barteien ftreiten fih im Weſentlichen nur noch darüber, 
ob der käuflich beftellte Hopfen, wie Kläger behauptet, bis zum 
1. December 1868 oder, wie Bellagter behauptet, innerhalb 14 
Tagen vom 15. Sept. 1868 an gerechnet, geliefert werben jollen. 

Nun würde aber 

1) felbft wenn die Behauptung Beklagten? in Wahrheit bes 
ruhte, hieraus noch keineswegs folgen, daß der zwiſchen den Par: 
teien zu Stande gefommene Lieferungsfauf als ein jogenanntes 
Firgefhäft im Sinne von Art. 357 des ADHGB.S zu betradıten 
wäre, Denn ein ſolches Liegt nad dem nur angezogenen Artikel 
nur dann vor, wenn bevungen worden ift, daß die Waare genau 
zu einer fejtbeftimmten Zeit oder binnen einer feitbeftimmten Friſt 
zu liefern fei. Es genügt alfo, um ein Firgefhäft annehmen zu 
können, nod) keineswegs, daß für die Lieferung ein beftimmter Tag 
oder eine beftimmte Frift feſtgeſezt war, ſondern es muß nod 
außerdem entweder durd einen Zufaß, z. B. durd die Worte: 
„genau, „fir,“ „präcis,“ „nicht fpäter” ausgebrüdt worden jein, 
oder doch aus den gepflogenen Verhandlungen, beziehentlih den 
Umftänden des alles deutlich hervorgehen, daß nad) der Abficht 
der Gontrahenten eine fpätere Erfüllung nicht mehr als Erfüllung 
de3 gewollten Vertrags gelten jollte. 

v. Hahn, Commentar zu dem ADHGB. Br. I. ©. 284 fig. 
8. 6) 
Annalen des DAG.S, Bo. VIII. S. 557, 559 und N. F. Bo. V. 
S. 495 flg. 
Von dem Allen ift in dem gegenwärtigen Falle nicht die Rede und 
e3 erjcheint daher die Unterftelung durdaus nicht ausgejchloffen, 
daß die Parteien, wäre aud) zwiſchen ihnen vereinbart worden, 
Kläger jolle binnen 14 Tagen liefern, doc dabei an ein eigentliches 
Sirgeichäft nicht gedacht worden, daß vielmehr ihre Meinung nur 
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die geweſen iſt, Kläger ſolle für die Abſendung der Waare noch 
einige Zeit haben. 

Geht man aber hiervon aus, ſo leiden nicht die Vorſchriften 
in Art. 357, ſondern die in Art. 356 des HGB.s Anwendung 
und es hätte daher Beflagter, wenn er, weil Kläger innerhalb ber 
bedungenen vierzehntägigen Frift nicht geliefert, von dem Bertrage 
abgehen wollte, dies Klägerm zur gehörigen Zeit anzeigen und 
demjelben dabei noch eine, den Umftänden angemejjene Friſt zur 
Rachholung des Verfäumten gewähren müfjen. 

Zäge aber aud 

2) wirflid ein eigentliches Firgefhäft vor, jo würde hieraus 
immer noch zu Beklagtens Gunjten etwas nicht abzuleiten jein. 

Denn derjelbe hat zugeftanden, daß er den beſtellten Hopfen, 
obwohl folder erft am 9. oder 12. November 1868, alfo jedenfalls 
längft nad) Ablauf der obgedachten vierzehntägigen Friſt bei ihm 
angerollt worden, doch angenommen habe. 

Nun beftimmt zwar allerdings Art. 345 des HGB.s, daß der 
Käufer, auch wenn er die bon einem andern Drte überjendete 
Waare beamftande, gleichwohl verpflichtet jei, für die einftieilige 
Aufbewahrung derfelben zu jorgen und gerade mit Rüdficht bier- 
auf meint Beflagter, daß ihm die Annahme der angerollten Waare 
nicht präjudiciren fünne. 

Allein ganz abgefehen noch von der Frage, ob die nurer: 
wähnte gejeßliche Beftimmung auf den Fall einer zu jpäten Zu- 
jendung der Waare überhaupt zu beziehen jei, jo jtebt unter allen 
Umftänden foviel feit, daß im Zweifel in der Annahme der erft 
nach Ablauf der bebungenen Lieferungsfrift zugejendeten Waare 
eine Verzeihung des dem Berfäufer zur Laft fallenden Verzugs, fo 
wie ein Verzicht auf die daraus abzuleitenden Anjprüde gefunden 
werden muß und daß daher ber Käufer, wenn er die Annahme 
einer ſolchen Verzeihung beziebentlich eines jolden Verzichts aus— 
ſchließen will, rechtzeitig zu erfennen zu geben hat, daß er die An- 
nahme [ediglih auf Grund jener Vorſchrift des HGB.s und blos 
ald negotiorum gestor des Abjenders bewirke. 

Hierauf deuten ſchon die Worte in Art. 348, „wenn der Käufer 
die Waare beanftandet,“ dah. wenn er diejelbe für nicht empfangbar 
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erflärt, Hin. Es ergiebt fi) aber aud) das Nämliche aus den Vor: 
ſchriften in $$. 141, 142, ſowie in $. 754 des BGB.s und zwar 
aus der Vorfchrift in S. 754, melde wieder nur eine Gonfequenz 
der Beftimmung in $. 146 des nämlichen Geſetzbuchs enthält, um 
deswillen, meil der Verfäufer durch die Zufendumg der beftellten 
Maare feine Verbindlichkeit aus dem Kaufe erfüllt hat. 

Da nun die angeblid; unter dem 22, Nov. 1868 bewirkte 
Zurdispofitionsftelung der MWaare der Borfchrift in 8. 142 des 
BEB!.S gegenüber al3 eine rechtzeitige Verwahrung offenbar nicht 
gelten Tann, namentlid der Einwand, e8 habe zu letzterer wegen 
der Bemerkung auf der Rechnung eine bierzehntägige Friſt offen 
geitanden, ein unzutreffender tft, fo vermag ſich auch Beflagter einer 
Bezahlung des geflagten Betrag nicht zu entbrechen. 


9, 
Firgeſchäft? — Art. 357 des HGB.'s 
II. Sen.:Erf. vom 23. Juni 1870 no. 391/394. 


In Webereinftimmung mit voriger Inſtanz (AUG. Leipzig) Hat 
auch das DAG. zu der Anficht gelangen müfjen, daß in dem Strumpf- 
taaren = Lieferungsvertrage, ben Bellagter Inhalts der Klage mit 
den Kläger abgefchloffen haben fol, ein jogenanntes Firgefhäft im 
Sinne von Art. 357 des HGEB.s nicht zu befinden ſei. Nament— 
ih find die der Klage unter A, B und O in Abjchrift beigefügten 
Beitellzettel, melde der Klage zufolge allerdings im Berfein des 
Bellagten und unter feinem Einverftändniß niebergefchrieben mor- 
den fein follen und ihm nur nicht fofort, ſondern erft jpäter durch 
bie Poft zur Unterzeihnung zugeftellt worden find, nicht geeignet, 
zu einer andern dem Kläger günftigeren Auffafjung zu führen. 
Kenn es in den Beltellzettelm unter A und Ü heißt: „lebter Lie— 
ferungstermin */, von jeber Sorte Ende Januar 1869, den Reſt 
Ende Mär; 1869 und in dem Beftellzettel unter B beftimmt ift, 
daß bon den Nummern 5, 9, 10 und 11 zu Anfang November 
1868 5 beziehentlich 15, 15 und 15 und zu Anfang Februar 1869 
5 beziehentlich 15, 25 und 5 Duthend abzuliefern ſeien, fo ergiebt 
fi) daraus, zumal der in den Beftellgetteln A und C gebrauchte 
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Ausdruck „letzter Lieferungstermin ein Drittel von jeder Sorte Ende 
Sanuar 1869" beim Zufammenhalte mit dem unmittelbar darauf 
folgenden Sate, wonach eine gewilfe Anzahl „Probe-Dutzende“ von 
jeder Sorte Strümpfe ſchon Anfang December 1568 geliefert wer— 
ven follen, ebenjowohl nur den Sinn gehabt haben Tann, daß bie 
zur Erfüllung des erjten Drittel erforderliche Anzahl bis Ende 
Januar 1869 habe geliefert werden jollen, und die Worte „lebter 
Termin“ leicht möglicherweije blos hierauf fich bezogen haben fünnen, 
nur foviel, daß gewiſſe Lieferungsfriften, deren Nichtinnehaltung 
für den jänmigen Theil nah Befinden die allgemein gejeßlichen 
Nachtheile des Verzugs nah ſich ziehen fonnte, feſtgeſetzt worden 
find; es reicht aber dies für fi allein noch feineswegs aus, um 
die Frift als eine „genau feftbeftimmte,“ wie es die obige Geſetzes— 
ftelle verlangt, bezeichnen, oder mit andern Morten, 
Annalen NR. F. Br. V. ©. 496 

annehmen zu können, daß die Ublieferung der Kaufsobjecte inner: 
balb diejer Frift nad der Abficht der Contrahenten ein jo weſent— 
liches Moment geweſen jei, daß fie dem Geſchäfte jenen bejonvern 
Charakter verliehen habe umd demzufolge eine fpätere Lieferung 
nicht al3 eine Erfüllung des Vertrags, wie ihn die Eontrahenten 
gewollt, betrachtet werden fünne. Vielmehr wäre hierzu jedenfalls 
erſt noch die Anführung, nad) Befinden Beicheinigung weiterer be- 
jonderer Momente, welche auf eine ſolche Abficht mit Sicherheit zu 
ſchließen gejtatten, erforderlich gewejen. Solche Momente hat jedoch 
Kläger nicht beigebradyt und Tann insbefondere auf den in ber 
Klage erwähnten Umftand, daß er ſeinerſeits die beftellten Strumpf- 
waaren wiederum einem englifchen Haufe zu liefern gehabt, nod) 
abgefehen von einem weiter unten zu berührenden Bebenfen, fchon 
barum fein Gewicht gelegt werden, weil er nirgends zu behaupten 
vermocht hat, daß Bellagter hiervon Kenntniß gehabt habe. Im 
Gegentheil fpricht die ſchon im vorigen Urthel hervorgehobene That: 
ade, daß er nad) Ablauf des letzten Termins, im April 1369, 
noch einen Theil der beftellten Waare angenommen, fogar dafür, 
daß er ſelbſt das Geſchäft, wenigſtens damals, als ein fires nicht 
angefehen babe. 

Demnach kann e8 feinem Zweifel unterliegen, daß bei Beur- 
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theilung des vorliegenden Rechtsverhältniffes lediglich die Vorſchrift 
in Art. 356 des HGBes maßgebend tft, und mithin Klägerm, 
wenn er, wie jest geicheben, ftatt der Erfüllung Schadenerſatz wegen 
Nichterfüllung fordern wollte, obgelegen hätte, dies dem Beklagten 
anzuzeigen und ihm dabei, wenn es die Natur des Geſchäfts zu: 
ließ, noch eine den Umftänden angemefjene Frift zur Nachholung 
des Verfäumten zu gewähren. Darauf bat er ſich aber ebenfalls 
nicht zu beziehen vermodt. Um dem zu begegnen, bat er nun 
zwar ſchon im erjten Verfahren geltend zu machen gefucht und ift 
auch in den nachfolgenden Inſtanzen wiederholt darauf zurüdge: 
fommen, daß er felbft durch den Vertrag mit dem englifchen Haufe 
gebunden und jonad nicht in der Lage geweſen ei, dem Beklagten 
noch eine Frift zur Nachholung des Verfäumten zu beiilligen. 
Allein aud hierauf fan, abgejehen von der Frage, ob er nicht 
jelbft in diefem ‚zalle den Beklagten wenigftens anzuzeigen gehabt 
hätte, daß und aus melden Gründen er von der Erfüllung des 
Vertrags abjehe, fein erhebliches Getwicht gelegt werden. Denn 
wie jchon an ſich kaum vorauszuſetzen ift, daß er dem Beklagten 
die in den Beitellzetteln feſtgeſetzten Friſten bewilligt haben würde, 
wenn ex jeinerjeit3 unmittelbar nad) deren Ablaufe an das englische 
Haus zu liefern gehabt hätte, jo bat er auch jebt, weder in der 
in dieſer Beziehung auf den Eid ftehenden Klage, noch ſonſt in 
ven Hecten näher angegeben, daß überhaupt und melde Lieferungs- 
zeiten zwiſchen ihm und dem engliichen Haufe vereinbart geivejen 
find, fondern auf das allgemeine Anführen fich befchränft, daß er 
in Folge des Verſäumniſſes des Beflagten genöthigt geweſen jei, 
die nad) England beitimmten Waaren anderwärts zu höhern Preifen 
aufzufaufen, und es erſcheint ſonach die Möglichkeit, daß er aud 
vem Bellagten noch eine Nachfrift zur Lieferung hätte geftatten 
tünnen, keineswegs ausgeſchloſſen. 

Ebenſo erſcheint bei ſolcher Sachlage der in jetziger Inſtan; 
von ihm vorgebrachte Einwand, daß er dem Beklagten die zu be— 
anſpruchende Nachfriſt ſchon inſofern ſtillſchweigend gewährt habe, 
als er erſt mehrere Monate nach Ablauf der urſprünglich bedunge— 
nen Lieferungsfriſt mit der jetzigen Klage aufgetreten ſei, um ſo 
unbeachtlicher, je gewiſſer er ſich Angeſichts der oben ſchon erwähnten 
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Thatſache, daß er auch nad Ablauf der Frift noch einen Theil der 
bejtellten Waare angenommen batte, für verpflichtet halten mußte, 
feine veränderte Willensmeinung dem Beklagten ausprüdlich zu er: 
fennen zu geben. 


10. 


Ueber die der Klage auf „Ausantwortung” eines einer 
Eifenbabn zum Transport übergebenen Fradtftüdes 
entgegengejegte Einrede des „Verluſtes.“ — Reglement 
für den PVereinsgüterverlehr $. 19, Abf. 22 — SGB. 
Urt. 423; „Verlust“ in Art. 395, 367, 386, 396, 408. 
II. Sen.:Erf. vom 10. Juni 1870 no. 383/361. 


Durch die vom Kläger jowohl al3 vom Bellagten eingewen- 
deten Rechtsmittel ift das Erkenntniß zweiter Inſtanz infoweit an- 
gefochten worden, al3 darin dem Beflagten der Beweis der Aus- 
flucht nachgelaffen ift, dab das in dem in der Klage beigebrachten, 
von allen Theilen anerfannten Frachtbriefe bezeichnete Frachtgut ver— 
loren gegangen jei. 

Indem beide Appellanten den Wegfall dieſer Beweisauflage 
verlangen, geben fie dabei von fich entgegenftebenden Gefichtspunf: 
ten aus. 

Kläger erachtet ven Beklagten zu Führung dieſes Beweiſes 
zwar an fich für verbunden, will ihn aber dazu nicht gelafjen, viel- 
mehr jofort in Rüdgabe des ftreitigen Frachtguts verurtheilt wiſſen, 
weil derſelbe eine Ausflucht der vorhergehenden Tendenz in ſchlüſ— 
figer Weife nicht vorgefchüst habe. Dagegen glaubt Bellagter unter 
Heinweifung auf die Schwierigleit dieſes Beweiſes beffelben um 
deswillen überhoben zu jein, weil nach der Beltimmung in $. 19 
Abſ. 2 des von ihm beigebradhten, den Acten vorgebefteten Negle- 
ments für den Bereinsgüterverfehr auf den Bahnen des Vereins deut- 
iher Eifenbahn- Verwaltungen vom 1. März 1565 das Gut vier 
Wochen nad Ablauf der Lieferungszeit als in Verluſt geratben zu 
betrachten, diefer Zeitraum aber längft abgelaufen ſei. Man bat 
jedoh in jebiger Inſtanz die Beichwerden der Parteien nad) feiner 
der vorbemerkten Richtungen bin für begründet a 
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Dem Bellagten ift zunächſt einzuhalten, daß die angezogene 
Reglements = Beitimmung, mie das Wort „erft“ anbeutet, blos den 
früheften Zeitpunft, von mweldem ab das Gut ald in Berluft ge: 
rathen zu betrachten fei, feſtſetzt, daß ferner darin füglic blos eine 
das Rechtöverhältnig der vereinigten Bahnverwaltungen unterein- 
ander bezüglich ihrer gegenfeitigen Vertretungs- oder Erſatzanſprüche 
regelnde innere Norm erblidt werden kann, und daß endlich dieſe 
Norm, felbit wenn man fie ala eine im Berfehr mit den Fradt: 
gebern audy für dieſe maßgebende anſehen wollte, etwas Mehreres 
nicht befagt, als daß die Letzteren erft von dem angegebenen Seit- 
punkte an etivaige Anſprüche wegen Verlufts des Frachtguts erheben 
bürfen, nicht aud, daß fie von da ab folde erheben müjfen, 
d. h. Rückgabe des Frachtguts zu verlangen nicht weiter berechtigt 
find. Gegen die Auslegung in dem zuleßtgenannten Sinne und für 
die Annahme, daß die ganze Beftimmung eine rein reglementäre, 
nur für das Verhältniß der Eifenbahnverwaltungen unter fich gültige 
fein folle, bricht überdies entichieden die Dispofition in Art. 423 
de8 ADHGB.s, welche den Eiſenbahnen die Ausſchließung over 
Beichränfung der in Art. 395, 396, 397, 400, 401, 408 ent: 
haltenen Beftimmungen über die Verpflichtung des Frachtführers 
zum Schadenerjab, jei e8 in Bezug auf den Eintritt, den Umfang 
oder die Dauer der Verpflichtung oder in Bezug auf die Beweis: 
laft im Allgemeinen verbietet und ausſchließlich in den durch die 
nachfolgenden Artikel nachgelafienen Richtungen geftattet. Nun ift 
aber in feinem der Art. 424 fig. gejagt, daß der Eintritt ber 
Scabenerjagpfliht des Frachtführers in irgend einer Meile in 
deſſen willkürliches Ermeflen geftellt werden dürfe oder daß er von 
der nach allgemeinen Grundſätzen wie nad Art. 402 zweifellojen 
Verbindlichkeit, das Frachtgut auf rechtzeitiges Berlangen des Ab- 
ſenders diefem zurüdzugeben, anders fich befreien könne, al3 durd) 
den, der Natur der Sache nach ihm obliegenden Beweis, daß er 
durch Verluſt over Beichädigung des Frachtguts in die Unmöglid- 
feit gefett fei, dafjelbe überhaupt ober in unverändertem Zuftande 
zurüdzugeben. Auch Art. 395 und 396 ſetzen Berluft ober Be: 
ſchädigung al3 eine bereits feitjtehende, mithin, ſoweit nicht dar— 
über Einverſtändniß der Betheiligten vorhanden, zu beweiſende That: 
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ſache voraus. Mit Recht hat daher Kläger darauf hingewieſen, daß 
bis zur Erbringung dieſes Beweiſes fein Recht auf NRüdgabe der 
in der Klage gedachten Kifte in natura ungejchmälert fortbeftehe 
und wider feinen Millen felbft durd die Oblation vollftändigen 
Schadenerſatzes Seiten des Beflagten nicht aufgehoben werden könne. 

Andererjeit3 hat man aber aud) dem Kläger nicht beiftimmen 
fünnen, wenn er behauptet, daß Bellagter zu dem mehrgebadhten 
Beweife, der Unzulänglichteit feines darauf bezüglichen Vorbringen 
halber, nicht zu laſſen ſei. Der im Art. 395 gebrauchte Ausdruck 
„Berluft“, welcher ſchon im Art. 367 und 386 und nadmals 
wiederum, 3. B. im Art. 396 und 408 mehrfach in gleicher Zu: 
fammenftellung mit dem Worte „Befchädigung“ vorfommt, darf nach) 
der Anficht jebiger Inſtanz ſchon feiner Allgemeinheit halber richt 
allein von dem Untergange oder der vollftändigen Vernichtung der 
Eriſtenz des Frachtgutes verſtanden werden, fondern umfaßt alle 
Fälle, in denen der Frachtführer fi in der Unmöglichkeit befindet, 
dad ihm übergebene Gut abliefern oder zurüdgeben zu können, 
weil er es nicht in Händen hat, noch weiß, wo ed anzutreffen it: 
er bezeichnet, wie fi aus der Vergleichung der vorerwähnten 
Artikel ergiebt, einfach den Gegenſatz zu der Lage des Commif- 
fionairs, Spediteurs oder Frachtführers, welcher die ihm vertrags— 
mäßig obliegenve Verbindlichkeit zur Aufbewahrung, beziehentlich 
Beförderung und Ablieferung thatjächlich zu erfüllen im Stande 
ft. Daß er fih im Zuftande der gedachten Unmöglicjfeit befinde, 
bat aber Bellagter durch fein Anführen: „es fei der Verluſt des 
Frachtgutes eingetreten, daher könne daffelbe nicht zurüdgegeben 
werden“, ſowie: „das Frachtgut ſei auf zur Zeit nicht zu ermitteln 
geweſene Weiſe verloren gegangen“, infoweit genügend zu erfennen 
gegeben, daß ihm der Beweis der hierin liegenden Exception zumal 
nach den milden Grumdfägen, welche der Gerichtäbraud bei Be— 
urtheilung der Erceptionsbegründung angenommen Bat, nidıt verſagt 
werden konnte. 


10* 
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11. 


Die Nahbildungen eines Kunftwertes haben nidt 


ihrerfeit3 wieder den Schuß gegen andermweite Nad- 
bildungen. 
I. Sen.:Erf. vom 10. Dechr. 1869 no. 1043|934 *). 

Obwohl es fih nur um Wiederholung von vielfach Ausge- 
ſprochenem und namentli dem Sachwalter des Klägers ſattſam 
Belanntem handeln Tann, jo will man nädit einer Vermweifung 
auf die dem klägeriſchen Sachwalter ebenfalls belannte Auffaffung 
des OAG.'s in Bezug auf die Bedeutung der VBerlagsicheine in der 
in den 

Annalen N. %. Bd. IH, ©. 298 
zur Mittheilung gelangten Rechtsfache, nur folgende kurze Bemerf- 
ungen zu Klarlegung der Auffaflung des OAG.s machen. 


1. 
Bon einem richterliden Scute der Rechte an literarifchen 


Erzeugnifien und Werken der Kunft kann nur auf Grund eines 
den Richter dazu ermächtigenden Geſetzes die Rede fein. 


2. 

Das einzige Gejeß, welches ungeachtet vielfacher zeither ver- 
geblicher Verſuche zu Erzielung anderer, den Antentionen des 
Kläger günftigerer Beftimmungen in Sachſen erlafjen ift, ift das 
Geſetz vom 22. Februar 1844. 


3. 


„Das Recht, Werke der Kunft auf mechaniſchem Wege zu ver— 
vielfältigen, fteht (nach 8. 1 des Geſetzes) ausfchließlih dem Ur: 


*) Bellagter hatte für Herftellung von Photographien einer Reihe bon 
Gemälden der Dresdener Gallerie Lithograpbien benukt, welche Kläger von 


‚eben diefen früher gefertigt und publicirt hatte. Der im Eingange ber 


Nationen gedachte Vorgang tft der befannte Prozeß Piloty und Löhle cla 
Payne, vergl. Zeitſchr. f. Rechtspfl. und Verw. N. 5. Bd. XIV, ©. 75 fig. 
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heber ſelbſt und feinem Rechtsnachfolger zu, und es iſt eine der⸗ 
gleichen Vervielfältigung durch Unbefugte für widerrechtliche Nach— 
bildung zu erachten.“ | 


4, 


„Es kommt“ nah 8. 2 „bei Werfen der Kunft nicht? darauf 
an, ob die Nachbildung nicht auf rein mechaniſchem Wege, ſondern 
mit Hülfe einer durch felbititändige Kunftfertigfeit herborgebrachten 
Nachbildung bewirkt worden ift.“ | 


5. 


Glaffifieirt man die im conereten Falle vorliegenden Piecen 
unter die durch das Geſetz angeleitete Begriffsbeftimmung, fo find 
die in 8. 1 erwähnten „Werke der Kunft” zweifelsohne die Drigi- 
nalgemälde auf der Drespener Gallerie, von welchen Kläger Nachbild⸗ 
ungen publicirt hat. Klägers Nachbildungen aber find folde, 
melde „nicht auf rein mechaniſchem Wege, fondern mit Hülfe einer 
jelbftftändigen SKunftfertigleit (dev Zeichnenkunft) bewirkt worden“ 
find. Beklagtens Nachbildungen find — zumeift — auf rein 
mechaniſchem Wege erzielte Nacbildungen von Kläger Nachbilb- 
ungen. 


6. 


Da nun das Geſetz den Werken der Kunft (den Driginalien) 
Nahbildungen, fei es auch mit Hülfe einer felbftftändigen Hunit- 
fertigfeit (3. B. der Zeichnenkunſt) ausgeführte gegenüberftellt und 
nur erfteren, nicht aber letzteren mit ausdrüdlichen ober irgend einer 
derartigen Auslegung zugängliden Worten (übrigen? unter ge- 
gebenen, bier nicht in Frage kommenden Borausfegungen) Schub 
in Ausfiht ftellt, fo iſt es vom richterlichen Standpunkte aus un- 
zuläffig, diefe PBroducte der bloßen Kunftfertigfeit im Sinne des 
8. 2 als jelbftftändige Werke der Kunſt im Sinne des 8. 1 zu 
betrachten und diefen, den Nachbildungen Bellagtend gegenüber, 
einen Schub im Sinne des Geſetzes zu vindieiren. Nicht die Kunft- 
fertigkeit de8 Nachbildners, nur die Urheberichaft des Originals ift 
vom Geſetze geſchützt. 
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12. 


Zur Lehre vom Verfiderungspertrags. (Lebensver- 
fiderung) — Auslegung von GStatutenclaufeln. 


II. Sen.:Erf. vom 12. Mai 1870 no, 299288. 


Die von beflagter Gefellichaft vorgefchügte Einrede ber Ber: 
jahrung ftüßt fich auf die Beitimmung unter Nr. 9, Abi. 9 ber 
Verfiherungäbedingungen, welche wörtlich dahin lautet: 

„Wird die Auszahlung der berficherten Summe von der Gefell- 
ſchaft verweigert (conf. ad 7 und 8) und glaubt der Betheiligte 
fi hierbei nicht beruhigen zu fünnen, jo muß er bei Berluft 
feines Nechtes dafjelbe binnen 6 Monaten nad der ihm befannt 
gewordenen Weigerung bei dem combententen Gericht geltend 
machen.‘ 
Man will nun ganz dahingeftellt jein laſſen, ob aus der beigebrad;- 
ten Correſpondenz wirklicd entnommen werden könne, daß Beflagte 
ſchon vor Anftellung der Alage Klägerm gegenüber die Auszahlung 
der Police beftimmt verweigert, ob namentlich gegen Klägern aus 
den gar nidt an ihn für feine Perſon, jondern an die Firma 
Th. und Eo. gerichteten Briefen der Bellagten etwas Nachtheiliges 
aefolgert werben dürfe und ob ber Brief unter Nr. 24 an Klägers 
Sachwalter nothivendig in dem Sinne aufgefaßt werden müffe, in 
welchem Bellagte ihn aufgefaßt willen will. 

Jedenfalls fteht ſoviel feit, daß eine Beftimmung wie die obige, 
als eine Pönalbeftimmung, einer ſtrengen Auslegung zu unterter- 
fen ift und daß folde fi) nur dann zur Anwendung bringen läßt, 
wenn zweifellos feſtſteht, daß fie wirklich einfchlage. 

Lebteres ift nun aber nad Anficht des ADG.S bier Feines: 
weges der Fall. 

Zubörderft wird zugegeben werden müfjen, daß bei den Wor— 
ten ber fraglichen Beitimmung: 

„Wird die Auszahlung der verſicherten Summe von der Belelf- 
Ihaft verweigert,“ 
nicht an eine, gegen eine irgend beliebige Perſon, ſondern nur an 
eine gegen die aus der Bolice berechtigte Perſon, oder, wie es in 
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der Beſtimmung ſelbſt heißt, gegen den „Betheiligten“ ausgeſprochene 
Weigerung gedacht worden ſein könne. Dies lehrt nicht nur der 
ganze Zuſammenhang, ſondern ſchon die Natur der Sache, indem 
nicht abzuſehen fein würde, wie eine gegen einen völlig Unbetheilig- 
ten erklärte Weigerung den Beiheiligten überhaupt folle berühren 
können. | 

Daß man nun aber unter dem Betheiligten ſchlechthin den 
Inhaber der Police verftanden habe, läßt fi um fo weniger fo 
ohne Weiteres annehmen, als Lebensverficherungspolicen, felbjt wenn 
fie auf den Inhaber geftellt find, nicht zu den eigentlichen, ſondern 
nur zu den fogenannten uneigentlichen oder unvolllommenen Inhaber⸗ 
papieren zählen, 

Commentar zu dem BGB. Bd. IL, ©. 212 zu 8. 1048 (ed. 2). 

Annalen des OAG.'s Bd. II, ©. 399. 

Kuntze, Lehre von den Inhaberpapieren 8. 116, ©. 518 fig. 
wie denn die auf der Rückſeite der bier fraglichen Police abgedrudten 
Berficherungsbedingungen jogar ausdrücklich bejagen: 

„Die Geſellſchaft behält ſich das Recht vor, die Legitimation des 

Empfängers zu fordern und zu prüfen,” 
eine Beitimmung, welche mit der Natur eines eigentlichen Inhaber: 
papiers geradezu. unvereinbar fein würde. Es liegt daher ſehr nabe, 
davon auszugehen, daß unter dem „Betheiligten“ vielmehr zunächſt 
der Erbe des DVerficherten gemeint worden fei und daß aljo von 
einem Laufe ber in der obigen Beitimmung feitgejegten ſechsmona⸗ 
tigen Yrift fo lange nicht die Rede fein könne, als die Verfiherungs- 
geſellſchaft nicht auch dem Erben des BVerficherten gegenüber eine 
Weigerung, das Verfiherungscapital auszuzahlen, ausgeſprochen. 

Hierfür fpricht namentlich ſehr entfchieden der bereit von Klä— 
germ hervorgehobene Umftand, daß, wäre unter dem „Betbeiligten“ 
ſchlechthin der Inhaber der Police zu verſtehen, letzterer es ganz in 
der Hand Haben würde, durch Aufgeben feiner Inhabung zum Vor⸗ 
theile des Erben nah Ablauf der ſechsmonatigen Friſt die obige 
Beitimmung geradezu illuſoriſch zu machen und daß ſich unmöglich 
vorausſetzen läßt, e8 habe Bellagte eine Beitimmung getroffen, auf 
Grund deren fie vielleicht einer einzelnen Berfon gegenüber die Aus- 
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zahlung der Verſicherungsſumme ablehnen könnte, ohne jedoch von 
der Verbindlichkeit zur Auszahlung überhaupt befreit zu ſein. 

Wollte man aber auch dieſer Argumentation nicht beipflichten, 
ſo wird man wenigſtens ſoviel einräumen müſſen, daß die in Rede 
ſtehende Beſtimmung verſchiedene Auslegungen verſtattet, und ſchon 
hiernach wird man ſich für diejenige Auslegung entſcheiden müſſen, 
bei welcher das Recht Klägers beſtehen bleibt. 

Beklagte hat unter 3 ganz im Allgemeinen die Ausflucht vor: 
geſchützt, daß die verehel. Adv. M. fie bei den behufs Abſchluſſes 
des Verficherungsvertragd gemachten Angaben getäufcht habe. 


Nun ftimmt man zwar der vorigen Inſtanz darin bei, daß auf 
das angeblihe Verſchweigen der früher angegebenen Krämpfe und 
Fehlgeburten ein Gewicht nicht gelegt werden fünne. Denn aus 
ven eignen Angaben der Beklagten in Verbindung mit den von ihr 
jelbjt beigebrachten Schriftftüden geht hervor, daß biefelbe, als fie 
im Sjahre 1565 auf das Leben der verebel,. Abo. M. die Summe 
von 3000 Thalern verfidherte, von einer älteren Berficherung ber, 
davon, daß die M. früher an Krämpfen gelitten und zweimal abor- 
tirt, Kenntniß gehabt haben muß. Es kann alfo davon, da Be- 
Hagte bei dem neueren Verſicherungsvertrage durch das Verſchweigen 
der früheren Krämpfe und Fehlgeburten getäufcht worden wäre, nicht 
die Rede fein, wie denn auch diefelbe offenbar ihrerjeit3 fi) eines 
dolus ſchuldig gemacht haben würde, wenn fie, obwohl fie bei Ein- 
gehung des neueren Berfiherungsvertrags gewußt, daß die M, früher 
an Krämpfen gelitten und abortirt, in der Abfidht, auf das Ver- 
jchweigen diejer Krämpfe und Fehlgeburten bin Ffünftig die Aus- 
zahlung der BVerfiherungsfumme zu verweigern, unterlaffen hätte, 
die M. auf das Verſchweigen rechtzeitig aufmerffam zu machen. 

Dagegen bat man auf der andern Seite, eben weil die Aus- 
flucht ftattgefundener Täuſchung ganz im Allgemeinen vorgeſchützt 
worden, feine ausreichende Veranlafiung gefunden, die Bellagte bei 
dem ihr nachzulaſſenden Beweiſe auf den Nachweis der BL. fpeciell 
bervorgehobenen Behauptung zu beicdränfen, und es bleibt daher 
derjelben unbenommen, ihren Beweis auch mit darauf zu richten, 
daß die verebel. M. nod) andere, ihren Geſundheitszuſtand betreffende 
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Umftände verfchiwiegen over in —— darauf unwahre Angaben ge⸗ 
macht habe. 

Indeſſen verſteht es ſich von ſelbſt, daß dieſe Umſtände insge— 
ſammt erhebliche, d. h. wie ſchon die vorige Inſtanz ganz richtig 
ausgeſprochen, ſolche ſein müſſen, welche, wären ſie zur Kenntniß 
der Beklagten gekommen, nad) dem Urtheile Sachverſtändiger auf 
die Bemeſſung der wahrſcheinlichen Lebensdauer der Verficherungs- 
nehmerin und die Gejtaltung des Verſicherungsvertrags hätten Ein- 
fluß äußern können, alfo die Bellagte bewogen haben würden, die 
Berfiherung entweder überhaupt nicht, oder doch nur unter härteren 
Bedingungen einzugehen. 


Denn die Behauptung der Bellagten, es müfje nad Nr. 8 
der Verſicherungsbedingungen ſchlechthin der Nachweis einer Un- 
wahrheit oder Verſchweigung bei den behufs Abjchluffes der Ver— 
fiherung gemachten Angaben ausreichen, erjcheint um deswillen als 
eine irrige, weil eines Theil fchon die Worte: 


„mit Ausnahme unweſentlicher Irrthümer“ 


darauf Hindeuten, daß nur das Verſchweigen erheblicher Umftände 
den Berluft der Verſicherungsſumme herbeiführen folle, anderen 
Theils es an fi) Far ift, daß die Fragen, welche von den Leben3- 
verficherungsgefellichaften an den, deſſen Leben verfichert werden foll, 
über deſſen Gefunpheitäzuftand und frühere Krankheiten gerichtet 
werden, überhaupt nur zu bem Zwecke erfolgen, um über Thatja- 
den Auskunft zu erhalten, welche für die Eingehung des Verficher- 
ungsvertrags von Wichtigkeit find, weshalb denn auch nicht vor- 
ausgejegt werben kann, daß es in der Abficht der Bellagten gelegen, 
den Berluft des Verficherungscapitals ſchon für den Fall des Ver- 
ſchweigens völlig gleichgültiger Umftände anzudrohen. 


13. 


Neber die Beftimmungen der 88. 852 und 853 des 
BGB.'s, namentlih in ihrer Anwendung auf Lebens- 
berfiherungsnerträge — Im Zweifel ift nur derjenige 
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Angehörige forderungsberechtigt, der die Erbſchaft 
antritt. 
IL. Sen.:Erf. vom 2. März 1871 no. 140/128. 

1) Der erfte Sat des 8. 852 des BGB.'s hat die Beftimmung, 
die Vorfchriften des römiſchen Rechts über den Uebergang der For: 
derungen aus Verträgen auf die Erben des Gläubiger3 wiederzu⸗ 
geben. Dies gilt namentlich von der Forderung aus einem Ver: 
trage, durch melden ſich Jemand verſprechen läßt, daß ihm Etwas 
nach feinem Tode geleiftet werden fol. Während nämlich ein fol- 
her Vertrag, wenn man die Worte premirt, etwas Unmögliches 
enthält und daher auch nad) älterem römischen Rechte für ungültig 
angefehen wurde, | 

8.13 J. de inutilib. stipulationibus, 
hatte bereit3 Juſtinian in der 

1. unic. Cod. Ut act et ab her. 
biefen Vertrag für gültig erflärt, indem er die Worte ihrem Sinne 
nad) und zwar dahin interpretirte, daß nach dem Tode des Pro- 
miflars dem Erben deſſelben geleiftet werden follte. Auch max dies 
ganz richtig. Denn der Erbe futcedirt in das ganze Vermögen 
feine3 Erblafjer3 und e8 kann daher mit Grund gejagt werben, daß, 
wenn dem Erben, als ſolchem, geleiftet wird, dies eine Leiltung an 
den Erblaſſer iſt. | 

Der ziveite Sat des 8. 852 gründet fih auf den erften, jet 
namentlich die Gültigkeit der Verträge, in melden fi der Pro— 
miffar eine Leiftung nad) feinem Tode, mit oder ohne Zuſatz „an 
feinen Erben,“ hat verfprechen Iaflen, voraus, und entſcheidet Die 
Frage, ob ſich Jemand auch eine Leiftung an feinen Erben oder 
an einen feiner mehreren Erben verſprechen laſſen fünne Denn 
dies folgt nicht ohne Weiteres aus dem erften Sabe, wie ſich ins⸗ 
bejonbere daraus ergiebt, daß menigftend die Gültigkeit ber Stipu— 
Iation zu Gunften eines ber mehrern Erben nad) römiſchem Rechte 

l. 33 D. de pact. 

1. 137 8. 3 D. de verb. obligat. 
‚ nicht außer allem Zweifel beruft. Wenn nun aber die angegebene 
Frage im zweiten Sabe bes 8. 852 des BEB.S bejaht wird, To 
lehrt der Zufammenhang, daß es fi dabei um ein Necht des 
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Promiſſars handelt, daf die Erben die Forderung aus dem Nechte des 
Erblafjerd erwerben und, wenn fie jelbft namhaft gemacht worden 
find, nicht für ihre Perſon, fondern nur ald Erben, d. h. als Ver— 
freier der activen und paffiven Erbſchaft, Hagen können. 

2) Wenn der Gläubiger über eine Forderung, welche erſt nad) 
deſſen Tode ober an deſſen Erben oder an einen der mehrern Er- 
ben deſſelben zu erfüllen ift, unter allen Umftänden ein Dispofitions- 
recht mit einer für die Erben verbindlichen Wirkung hat, jo bildet 
bei ber Zebensverfiherung die ausgefertigte Police ein fogar greif- 
bares Object, über welches der Verficherte unter Lebenden und auf 
ben Todesfall verfügen kann, und zwar unter Lebenden durch Ver— 
äußerung oder Berpfändung ber Police, und auf den Todesfall 
durch letzten Willen, Erbvertrag, Schenkung auf den Todesfall u. f. w. 
Da nämlich der Verficherte der Gläubiger ift und der Exbe deſſelben 
in das ganze Vermögen, das active ſowohl als aud das paffive, 
eintritt, fo liegt in der Natur der Sadje, daß der Erbe des BVer- 
fiherten nicht blos die Verfügungen feines Erblaffers über die Le- 
benspolice anerkennen muß, fondern auch vermöge feines Erbrechts 
zu der Erhebung der Berfiherungsfumme nur dann berechtigt ift, 
wenn er bie Erbichaft antritt und in alle damit verbundenen Rechte 
und Berbindlichfeiten fuccedirt. Nach diefem Begriffe der Erbicaft, 
als der Fortſetzung der vermögensrechtlidhen Eriftenz des Erblaffers 
durd den Erben, fann in der Etipulation, daß dem Erben ober 
einem ber mehreren Erben geleiftet werben ſoll, nicht einmal eine 
1. g. solutionis causa adjectio erblidt werden, indem biefe eine 
Verſchiedenheit zwiſchen dem Gläubiger und dem f. g. solutionis causa 
adjeotus vorausſetzt, welche zwiſchen dem Erblaffer und Erben nicht 
gedacht twerden kann. Der Erbe, welchem in Folge der Anweiſung 
feines Erblafjers geleiftet wird, bleibt Erbe und kann ſich in feinem 
Verhältniſſe zu dev Erbſchaft nicht ala ein dieſer gegemüberftehen- 
der Dritter betrachten. Nur wenn mehrere Erben vorhanden find, 
lann die Verfügung des Erblaſſers, daß die Verfiherungsfumme 
einem Erben allein gehören foll, auf die Vertheilung des Nachlaſſes 
unter die Erben Einfluß haben. 

3) Die entgegengefegte Anficht, daß die Lebensverficherungs- 
jumme ein nicht zu dem Nachlaffe gehöriger Außenftand fei, ent: 
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behrt jever Begründung. Man führt dafür an, es ſei im Zweifel an: 
zunehmen, daß der BVerficherte durch die Verficherung feines Lebens 
feinen nächſten Verwandten, namentlich denjenigen, zu deren Alt 
mentation er bei feinen Lebzeiten verpflichtet fei, auch nach feinem 
Tode die erforderlichen Subfiftenzmittel zu verfchaffen beabfichtigt 
bat. Aber diefe Annahme ift eine völlig willfürlice. Die Für— 
jorge für die nächſten Verwandten ift zwar für Viele der Beſtimm⸗ 
ungsgrund zu der Verficherung ihres Lebens, aber e8 fommen auch 
nicht ſogar felten Fälle vor, in melden mit ber Lebensverficher: 
ung ganz andere Zwecke verfolgt werben. Am menigften läßt fi 
behaupten, daß die rechtliche Natur des Verficherungsvertrages nad 
der Abficht des Verfichernden zu beftimmen fei. Wäre nämlich jelbft 
nachweisbar, daß er den Verficherungsvertrag zu dem Ende geſchloſſen 
hätte, um feinen nächſten Verwandten auch nad feinem Tode eine 
Unterftügung zu gewähren, fo würde daraus immer noch nicht fol- 
gen, daß die nächſten Verwandten ein jus quaesitum auf bie Ber: 
jiherungsfumme hätten, weil die Fürforge für diefelben als ein, 
in dem Innern des Verfichernden verfchloffener Gedanke, nur der 
Grund wäre, warum er fein Leben verficherte, nicht aber als eine 
Entäußerung des durch die Berficherung erworbenen Anſpruchs an bie 
Verwandten, als Dritte, gelten könnte. Derjelbe Beſtimmungsgrund 
liegt vielen andern Erwerbungen unter und deflenungenchtet wird 
Niemand behaupten wollen, es jeien dies Erwerbungen für die näd: 
ften Verwandten und e8 gebe die Erwerbung auf bie Teßteren über. 
Der Begriff der nächſten Verwandten geht in dem Begriffe ber 
nächſten nteftaterben auf, und es können daher Verfügungen zu 
Gunften der nächſten Berwandten nur dann in Erfüllung geben, 
ivenn diejelben ab intestato erben. Hierzu fommt, daß die Perfonen 
der nächſten Verwandten, felbft wenn man darunter die Verwandten 
verfteht, welchen gegenüber der Verficherte zur Alimentation gefeb- 
[ich verpflichtet ift, bi8 zum Tode des letzteren fort und fort med- 
jeln und eine Gewißheit darüber, mer die nächſten Verwandten feien, 
welchen die Verficherungsfumme zuläme, nur erft nad dem Tode 
bes DVerficherten zu erlangen wäre. 

4) Die Beklagten haben ſich nicht darauf zu beziehen vermocht, 
daß der verftorbene G. fein Leben unter Verhältniſſen verſichert 
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babe, bei deren Borhandenjein die Forderung auf die Verficherungs- 
jumme nad der Vorjchrift des 8. 853 des BGB.s als auf fie 
übergegangen zu betrachten wäre. Ebenſowenig liegt, wie die vorige 
Inſtanz ausführt, in den Acten irgend ein Moment für die An— 
nahme vor, daß die Forderung aus der Lebenspolice, nach deren 
Ausbhändigung an den verftorbenen G., durch ein Rechtsgeichäft auf 
die Bellagten übertragen worden wäre. Es kann daher auch die 
Frage, ob die Mebertragung nicht unter den vorliegenden bejonveren 
Berhältnifien von den G.fchen Gläubigern würde angefochten wer- 
den können, dahin geftellt bleiben. 


14, 


Wechſelklage des Traſſanten gegen den Acceptanten. 
— Proteſtſpeſen? — WD. Art. 23, 45, 81. 


IL, Sen.:Erf. vom 2. Juni 1870 no. 373/343, 


Beflagter hat den ber Klage zum Grunde gelegten Wechſel 
und Proteſt ausfluchtslos anerfannt. Der Wechſel ift eine von dem 
Kläger an eigene Ordre auf den Bellagten gezogene und von dem 
lesteren angenommene Tratte. Nach dem Art 23 der ADWD. 
haftet der Bezogene aus dem Accepte auch dem Ausiteller gegenüber 
wechjehmäßig, ohne daß es eines Proteſtes wegen Mangels der 
Bahlung am Berfalltage bevarf. (Art. 43 der ADMWD.) Zivar 
kann der Acceptant unter Umftänden berechtigt fein, die Wiederer— 
ftattung des auf den Mechjel Bezahlten von dem Traflanten zu for: 
dern. ber dieſes Necht kann er nur im Orbinarprocefje mittelft 
der actio mandati contraria geltend machen. 

Annalen R. F. Bd. I, ©. 557 umd 

Hagen, ADMO. ©. 41, not. 2. 
In dem vorliegenden Falle bat der Kläger jogar durd) einen Pro— 
teft nachgewieſen, daß der Wechjel zur Berfallgeit proteftirt worden 
jet, und es fann nur die Frage entjtehen, ob der Beflagte dem Klä— 
ger auch wegen der Proteftfoften und fonftigen Spejen regreßpflid- 
tig ſei. Indeſſen hat der Bellagte einen hierauf binzielenden Ein- 
wand gar nicht gemacht. Es bedarf daher aud nicht einmal der 
Bemerkung, daß, hätte der Beklagte einen ſolchen Einwand gemadıt, 
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daranf nicht Rüdficht zu nehmen geweſen wäre, weil unter den 
regreßpflichtigen Perfonen im Art. 81 ver ADMWOD. aud) ver Aecep⸗ 
tant mitgenannt wird, zu den Regreßanſprüchen aber nah Art. 50 
der ADWD. aud die Proteftfoften und andere Auslagen und Spe- 
fen gehören. 





15. 


Auch bei der Wechſelverjährung (WO. Art. 80.) gilt 
8. 155 des BGB, wonad die Verjährung nidt e. o. 
zu berückſichtigen ift. 

II, Sen.:Erf. bom 20. San. 1870 no, 956/952 von 1869. 


Der Bellagte hat al3 eine neue Beſchwerde die aufgeftellt, daß 
die eingetrene Verjährung des Wechſels nicht von Amtswegen be- 
rüdfichtigt worden fei, indem er, unter dem Nachweije, daß der ge- 
klagte Wechſel vor der Infinuation der Klage verjährt geweſen fei, 
darauf Bezug nimmt, daß die Borfchrift des $. 153 des BGB.s 
auf die MWerhjelverjährung feine Anwendung finde. Nun läßt ſich 
zwar feineswegs verfennen, daß die Wechſelverjährung, namentlich 
ivegen der Beitimmung in Art. 80 der ADWD. Eigenthümlid)- 
feiten bat, welche geeignet find, die unbedingte Antwendbarfeit der 
Vorjchriften des BGB.s über die Vejährung, namentlich des $. 153, 
auf die Wechjelverjährung zweifelhaft zu machen. 


Gommentar ed. IL, Bd. I, ©. 183. 


Aber deſſenungeachtet ift an der Anficht, daß die Beziehung des 
Beklagten auf die Verjährung eine Exception enthält und der Ridh- 
ter diefelbe nicht ex officio, vielleicht jogar gegen den Willen des 
Bellagten, berüdfichtigen darf, feſtzuhalten und wollte man nun 
auch wegen der eigenthümlicden Natur der Mechfelverjährung von 
diefer Regel eine Ausnahme injofern maden, ald man die Bor: 
ſchützung der Exception der Verjährung bei den Mechjeln nicht an 
die für die Vorſchützung der Ereeptionen vorgefehriebene Frift fir 
gebunden anjehen wollte, fo würde doch menigftens, wenn ber Be- 
flagte bis zum Schluße der Acten auf die Erlöfhung des Wechſels 
durch den Ablauf der Zeit gar nicht Bezug genommen hätte, in ber 
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Entſcheidung nicht dem Beklagten ein Liberationsgrund aufgezwun- 
gen werben fünnen, auf melden er felbft feinen Anſpruch macht. 

Hieraus ergiebt fi), daß der Beflagte, wenn er exit in ber 
dritten Inſtanz die Exception der Verjährung geltend macht, un— 
ter allen Umftänven zu fpät auf einen Einwand zurüdgreift, wel: 
en er wenigſtens bis zum Schluffe des erften Verfahrens geltend 
zu machen hatte. 


16. 
Der Regrepflage gegen ben Indoſſanten gegenüber ift 


die Einrede unbeachtlich, daß der Acceptant dem Prä- 
jentanten einen neuen Wechſel ausgeftellt babe, 
U, Sen.:Erf. vom 14. Juni 1870 mo. 407,363. 

Wäre es jelbft begründet, daß der Kläger fi), nad) der Er: 
bebung des Proteſtes Mangel3 Zahlung, von dem Weceptanten 
Mechjel hätte geben lafjen, jo würde dies den Beklagten al3 In— 
doflanten noch immer nicht berechtigen, wider die BI. angejtellte Re— 
greßklage mit Erfolg zu ereipiven. Denn der Acceptant und ber 
regreßpflichtige Indoſſant find nicht jogenannte correi debendi, bei 
welchen allerdings die Regel gilt, dab gewiſſe Einreden, die ber 
eine correus debendi hat, auch dem andern correus debendi zu- 
fiehen. Nur wenn der Beflagte fih darauf zu beziehen vermodht 
hätte, daß der Kläger nad) Erhebung des Proteſtes Mangels Zahl- 
ung von dem Acceptanten Zahlung erhalten hätte, könnte ber 
Zweifel entftehen, ob ver Bellagte hierdurch liberirt worden wäre. 

Archiv für das WR. und HR. Bob. XVII, ©. 259 umter no. 3. 


17. 

Bedeutung von Durdftreihungen auf der Rüdfeite des 
Wechſels — Vollziehung mit geführter Hand? 
WO. Art. 9. 

II. Sen.:Erf. vom 20. San. 1870 no, 977/965. 

Die auf der Rüdjeite des der Klage zu Grunde Tiegenden 
Wechſels enthaltenen durchitrichenen Worte geben in doppelter Be- 
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ziehung zu Zweifeln Anlaß, und zwar erſtens infofern, al3 die 
Frage entjtehen kann, ob in jener Durchſtreichung nicht ſchon an 
fi) eine ſolche Verlegung der Integrität des Wechſels jelbft zu fin 
den ſei, durch welche die Geltendmachung des in Ießterem verförperten 
Forderungsrechtes wenigſtens für den vorliegenden Urkundenprozeß 
ausgeſchloſſen werde und zweitens injofern, als, wie die vorige In⸗ 
ftanz angenommen, der noch lesbare Theil der durchitrichenen Be: 
merfung die bon der Beklagten vorgeihühte Einrede der Stundung 
zu unterftügen geeignet erjcheine. 

Das zulegt gedachte Bedenken erledigt fich jedoch ſchon durch 
die Erwägung, daß durchitrichene Urkunden oder durchftrichene Theile 
einer Urkunde irrecognoscibel und deshalb der Regel nach bemeis- 
unfräftig find. Sofern daher die Beklagte durch die auf der Rüd- 
jeite des Wechſels befinvliche durchſtrichene Bemerkung die borge- 
dachte Einrede liquid zu ftellen beabfidhtigt, erſcheint die auf der 
Rückſeite des Wechſels enthaltene durdftrichene Zeile dazu ganz eben 
jo ungeeignet, als wenn von derjelben zu dem Behufe dieſes Nach— 
meifes eine auf einem bejonderen Blatte ausgeitellte, jedoch eben- 
falls durchſtrichene oder durchriſſene Stundungserflärung beigebradt 
worden wäre. Es genügt in diejer Hinficht, auf das durch die 

Annalen des OAG.s A. F. Bd DO, ©. 251 
zur Öffentlihen Kenntniß gebrachte, auch im 

Archive für HR. und WR, Bd. X, ©. 101 lg. und in der 

Zeitfchrift für Nechtspfl. und Verw. Bd. XX, ©. 27 

abgedrudte, den völlig analogen Fall einer auf der Rückſeite des 
Wechſels befindlich geweſenen, jedoch durchitrichenen Duittungser: 
klärung behandelnde Präjudiz zu verweilen. Dieſer Auffafjung ftebt 
auch ver Grundfaß, daß der Wechfelinhaber der Vorſchrift in Art. 55 
der WO, ungeachtet weder ein auf einen beitimmten Namen lau: 
tendes Indoſſament durch Durchſtreichen des Namens des Indoſſa— 
tars in ein Blanco-Indoſſament, noch auch ein Procura-Indoſſament 
durch Durchſtreichen des bezüglichen Vorbehalts in ein volles In— 
doſſament zu verwandeln als berechtigt angeſehen werden könne, 
entgegen. Denn der Grund dieſer Annahme beruht nicht, wie man 
allerdings geſagt hat, 

Borchardt, a" ADWD. ed. IV, Zufab 422, sub C., 





Handel3- und Wechſelrecht. | 161 


darin, daß foldhe einzelne Worte des Vormerkes, des Durchitreichens 
ungeachtet, ihre urfprünglihe Bedeutung und Wirkung behielten, 
da vielmehr dur die Zerſtörung der Form das Recht aus der - 
letzteren ſchlechterdings getilgt wird, mag die Zerftörung eine zu— 
fällige oder abfichtliche und möge fie ausgegangen fein‘, von wem 
fie wolle, 
Thöl, Handelsrecht ed. 2, Bo. II, 8. 319, 
jondern darin, daß die Unwirkſamkeit eines Vorgehens der vor— 
gedachten Art ohne Weiteres fchon daraus folgt, daß die theilmeife 
Tilgung einer auf dem Wechfel enthaltenen Erklärung die Ungül- 
tigkeit auch des unverletzt gelafienen Theiles der partiell ausge- 
ſtrichenen und deshalb in ihrer Form verlegten Wechjelerflärung 
zur Folge haben muß. Weiter ift in dem obenangezogenen Prä- 
judize aber auch bereit3 darauf hingewiejen worden, daß überhaupt 
die Eriftenz einer durchitrichenen Bemerkung auf dem Wechſel, wenn 
fich diefelbe nur auf deſſen Rüdfeite vorfmbet und überhaupt feinen 
weſentlichen Theil des Wechſels verleht, die Integrität des Wechſels 
als eines die Forderung ſelbſt enthaltenden Papiere aufzuheben, 
nicht als hinreichend angefehen werben kann. Einerſeits folgt dies 
fchon aus der Beitimmung in Art. 55 jet. Art. 36 Abf. 2 der WO. 
. Denn handelt diefelbe auch nur von der Berechtigung des Wechſel⸗ 
inhabers, vorhandene Nach-Indoſſamente auszuftreichen, fo ift es 
doch nach dem Vorbemerkten ſchon vom rechtlichen Standpuncte aus, 
in der Regel aber auch factiſch unmöglich, den Inhalt einer aus- 
geftrichenen Erklärung einer richterlichen Prüfung zu unterwerfen. 
Andrerfeits folgt aber auch die Berechtigung des Wechſelinhabers 
zur Ausftreihung folder nebenſächlicher, auf dem Wechſel befind- 
licher Erklärungen, die von ihm felbft herrühren, aus der Natur 
der Sade. Durch die bloße Ausftellung einer jchriftlichen Erklär- 
ung erlangt der Natur der Sache nad) ein Dritter Teine Rechte, 
fondern es gehört dazu jeber Zeit die Ausantiwortung der bezüg- 
lichen fchriftlichen Erklärung an denjenigen, welcher durch diejelbe 
berechtigt werden fol. Dies hat im Mejentlichen auch beim Wechſel 
zu gelten. Die Durchſtreichung einer auf einem folchen befindlichen 
Duittungs- oder Geftundungs-Erflärung enthält daher, fo lange ſich 
der Wechſel noch in der Inhabung des Ausſtellers derſelben befin- 
Annalen, Neue Folge Bd. VII. 11 
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det, lediglich die Rücknnahme des bezüglichen, bis dahin blos eimjei- 
tig beabfichtigten, noch zur Zeit aber nicht wirkſam geworbenen 
Verzichtes. Darauf beruht es auch, wenn im Art. 39 der WO. 
dem Schuldner fomohl das Net, nur gegen Aushändigung bes 
quittirten Wechſels zu zahlen, als auch bei Theilzahlungen bas Recht 
eingeräumt wird, nicht nur zu verlangen, daß die Zahlung auf den 
Wechſel abgejchrieben merbe, fondern ihm auch noch außerdem auf 
einer Abichrift des Wechſels beſondere Quittung ertheilt werbe. 

Die auf der Rückſeite der Klagbeifuge enthaltene durchſtrichene 
Bemerkung erſcheint daher in jeder Beziehung für die auf der Vor⸗ 
berjeite derſelben enthaltene Wechſelverſchreibung ohne rechtliche Be⸗ 
deutung. 

Thöl a. a. O. 8. 319, insbeſondere bei not. 3— 7. 
Zweifelhafter erſcheint dagegen die Frage, ob in dem Umſtande, ba 
va Ausweis der gedachten Urkunde die Bellngte den Wechſel nur 
„mit geführter Feder“ unterfehrieben habe, ein mejentlicher Mangel des 
betreffenden Wechſels zu finden fei? Die WD. beftimmt in Art. 94, 
daß Wechſelerklärungen, welche ftatt be Namens mit Kreuzen oder 
andern Zeichen vollzogen find, nur dann, wenn dieſe Beichen gericht⸗ 
li oder notariell beglaubigt worben find, Rechtskraft haben. Im 
Hinblid auf diefe präceptive Vorjchrift nimmt bie Praxis mit Recht 
an, daß der Mangel der vorſchriftmäßigen Beglaubigung des vpr- 
handenen Namenszeicheng auch durch ein Seitens des des Schreibena 
unkundigen Ausſtellers im Prozefle abgegebewes Anerfenntniß der 
Aechtheit der Unterjehrift nicht erſetzt werben könne. 

Borchardt a ca. D. Zufas 644h. 

Bon dem Falle, in weldem der Wechfel mit Kreuzen ober anderen 
Zeichen nollzogen worden tft, find jedoch diejenigen wohl zu unter- 
fcheiven, in denen der Wechſel zwar ben Namen bes beiveffenven 
Ausſtellers, Acceptanten oder Indoſſanten an ſich trägt, dieſe Na— 
menszeichnung aber entweder von einem Dritten im Auftrage des 
benannten Ausſtellers, Acceptanten oder Indofſanten, ober von dem 
letzteren ſelbſt, jedoch nur mit geführter Hand, vollzogen worden ift. 
Es genügt in dieſer Hinſicht darauf zu verweiſen, daß, wie einer- 
ſeits ein folcher Wechſel darüber, in weſſen Namen die wechſelmäßige 
Verpflichtung übernommen werben follen, und von wem daher vor⸗ 
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kommenden Falles der Diffeſſionseid zu leiſten ſein würde, genügende 
Auskunft giebt, andererſeits die Faſſung des gedachten Eides nach 
der Beitimmung in 8. 4 ad tit. XXV der Erl. PO. nicht blos dar⸗ 
auf, daß der benannte Ausfteler, Acceptant ober Indoſſant die ftreitige 
Romenszeichnung nicht felbft bewirkt habe, ſondern auch darauf zu 
richten tft, daß felbige auch nicht mit feinem Wiſſen oder Willen durch 
einen Anderen auf den Wechlel gebracht worden ſei. Schon hier- 
aus folgt, daß ein Fall der hier vorliegenden Art dem in Art. 94 
ver WO. vorausgefehten nicht gleichgeachtet werden Tann. 

Archiv Für Deutiches HR. und WR. Bo. X, ©. 207 fig. sub 

no. 4. 


18. 


Aval und Bürgfhaft für den Nominalbetrag des 
Wechſels. — WO. Art. 81 — Die Einreden im Sinne 
des Art. 82 find, wenn liquid, ex officio zu berüdjid- 
tigen. 
U. Sen.-Erf. vom 17. Mai 1870 no, 291/304. 


1) Wenn nad Art. 7 und 81 der ADMO. unter Aval die Mit- 
unterfchrift eines Wechſels, eines Indoſſaments und eines Acceptes 
mit der Bemerkung, daß der Mitunterfchriebene nur als Bürge 
hafte, zu verftehen ift, jo kann in dem der Klage zu Grunde geleg- 
ten eigenen Wechjel, in welchem Wechſel und Bürgichaft jchon äu— 
Berlich getrennt ift, nicht ein Aval gefunden worden. Wechjelver- 
bindlichleit und Bürgfchaft für den Nominalbetrag des Wechjels 
find nämlich ganz verſchiedene Begriffe. Für jene gelten die Vor— 
Schrift der ADWD,, für diefe die civilrechtlichen Beitimmungen über 
die Burgſchaft in ihrer im 8. 1462 des BGB.'s angegebenen Fıme- 
tion, nach welcher fie auch den Hinzutritt zu einer fremden Obli- 
gatton, ohne daß es einer Borausflage des Principalfchuldners be— 
darf, in ſich umfaßt. Jene kann im fog. Wechſelprozeſſe geltend ge- 
macht werben, diefer nur im orventlichen Prozeffe, allenfalls unter 
den fonftigen Vorausfegungen im Executivprozeſſe. 

2) Die vorige Inſtanz bat auch darin ganz Recht, daß fie das 
Bedenken wider den der Klage zu Grunde gelegten Wechſel Amt3- 

11* 
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wegen berüdfichtigt hat. Liegt nämlich in der auf jenen Wechſel 
gebrachten Bürgfchaftserflärung fein Aval, jo gehört der Einwand 
gegen die Gültigkeit der Bürgfchaft, al3 eines Avals, zu dem |. 9. 
Einreden, welche aus dem Mechjelrechte hervorgehen und auf melde 
ſich die BVorfchrift des Art. 82 der ADWD. bezieht. Diele ſ. g. 
Einreden find exceptiones juris d. h. fie find vom Richter Amts— 
wegen zu berüdfichtigen und zwar in jedem Stabium des Proceſſes 
bis zur Rechtskraft, alfo auch, wenn der Bellagte zwar gegen die 
ihm nachtheilige Entfcheivung appellirt, jevoch auf den Mangel des 
Wechſels nicht aufmerffam gemacht hat. 

Archiv für WR. und HR. Bo. XVII, 8. 245 flg. unter B. | 

3) Was der Kläger wider die Anficht der vorigen Inſtanz | 

jagt, erjcheint unbeachtlich. Da der Begriff des Avals ein durch 
die Wechſelordnung beftimmter ift, jo müfjen ſich natürlich alle Ver- 
fuche, diefen Begriff zu ändern, als vergeblid ermweifen. Selbit, 
wenn nachgewieſen werben föünnte, daß die Intereſſenten die auf | 
den Mechjel gebrachte eivilrechtlihe Bürgjchaft ala |. g. Aval gelten | 
laffen zu wollen beabfichtigt hätten, Fünnte darauf etwas nicht an- 
fommen, weil es an der Form fehlen würde, ohne melde eine 
wechſelmäßige Verpflichtung nicht eriftiren und ein Mechjelverfahren 
nit ftatthaben kann. 


19. 


Form des Proteftes in Bezug auf die Wechſelcopie — 
MO. Art. 88. 


II. Sen. Erf. vom 20. Yan. 1870 no. 956/952 von 1869. 


Wenn im Art. 88 der ADWD. als ein Erfordernif des Pro- 
teſtes das aufgeftellt wird, daß der Proteſt eine mwörtliche Abjchrift 
des Wechſels und aller darauf befindlichen Indoſſamente und Be— 
merfungen enthalten müfje, jo liegt darin weder, daß die Abſchrift 
des Wechſels dem Eonterte der Protejturfunde einverleibt fein müffe, 
noch, daß nur die fürmliche beglaubigte Abſchrift des Wechſels ge- 
nügen könne. Die Vorfchrift des Art. 88 der MD. ift nämlich 
zwar injofern eine. formelle Vorſchrift, als fie eine Form für bie 
Protefturfunde beftimmt, und es würde namentlich ein Proteft, 
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weldem eine Abjchrift des Wechſels gar nicht beigefügt wäre, nicht 
für gültig anzufehen jein. Aber hieraus folgt nicht, daß die zu 
der Gültigkeit des Proteftes erforderte Abſchrift des Wechſels an 
irgend eine Solennität gebunden jei. Denn der Zweck des Art. 88 
der MO. kann unzweifelhaft nur der fein, jeden Zweifel über bie 
Identität des proteftirten Wechſels auszufchliegen. Ob dieſer Zweck 
erreicht werde, iſt Sache der Beurtheilung des einzelnen Falles. 
In Sachſen, wie in einigen andern deutſchen Staaten, in welchen 
die WO. gilt, z. B. Baiern und Oeſterreich, hat ſich aber ein con— 
ſtanter Gerichtsbrauch dafür entjchieden, daß die Abjchrift des Wech— 
ſels auch auf der Rückſeite des Proteftes ftehen fann und, wenn 
eine Abjchrift des Mechjel auf die Rückſeite des Proteftes gebracht 
worden ift, es, neben einer entjprechenden Bemerkung in dem Conterte 
der Protefturfunde, weder der jolennen Beglaubigung der Abjchrift, 
noch der Unterjchrift von Seiten des Notars bedarf. 

Archiv fürD eutfches Wechfelreht Bd. L, ©. 393, Bo. VI, ©. 103. 


20. 


Ueber die Einrihtung der Klagbitte und Gondemna- 
toria bei der Wechſelklage aus einem auf eine Actien— 
gejellihaft gezogenen, von deren Director, Namens 
derjelben acceptirten Wechſel. — WO. Art. 95. — 
BEB. SS. 789, 1318. 
II. Sen.:Erf. vom 283. Juni 1870 no. 399/408. 


Der Beſcheid BI. flg. verurtheilte, in Gemäßheit des Klage- 
geſuchs, auf Grund der Urkunden unter A und B Bl. flg. Earl 
Chriftoph Gn in feiner Eigenſchaft als Vertreter der Der Berg- 
baugejellihaft, zur Bezahlung des aufgeftellten Liquidi an 1037 Thlr. 
19 Nr. 7 Bf. ſammt ferneren Zinfen zu ſechs Procent von dem 
Hauptftamme der 1000 Thlr. vom 20. Detober 1869 an gerechnet 
und zur Erftattung der Prozefkoften, aus dem Vermögen der 
Der Bergbaugefellfhaft, und zwar nad) Wechſelrecht. Welchen 
Erfolg diefer Beſcheid haben könne, ift nicht unzweifelhaft. Der 
Grund, warum man den Beſcheid in der angegebenen Weiſe faßte, 
liegt unftreitig darin, daß der Wechfel BI. von dem genannten ©, 
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Namens der D.’er Bergbaugefellichaft und zwar mit Angabe feiner 

Eigenschaft als Specialdirector derfelben, angenommen worden: ift. 

Nun beftimmt aber der Hier einſchlagende Art. 95 der ADWD.: 
„Wer eine Wechjelerflärung als Bevollmächtigter eines Andern 
unterzeichnet, one dazu Vollmacht zu haben, haftet perfünlicd in 
gleicher Weiſe, wie der angebliche Machtgeber gehaftet haben 
würde, wenn die Vollmacht ertheilt geweſen wäre. Daffelbe gilt 
von Vormündern und andern Vertretern, welche mit Weberjchrei- 
tung ihrer Befugniffe Wechjelerflärungen ausftellen.“ 

So viele Zweifel auch fonft über die interpretation dieſes 
Artikel, mit welchem 8. 789 des BGB.s nur in der Sache, nicht 
in den Worten übereinftimmt, beftehen mögen, 

Archiv für deutſches Wechſelrecht und Handelsrecht, Bo. XVI, 

S. 140 flg. 

Annalen, Bd. III, ©. 412 und N. F. Bo. I, ©. 258 fe. 

Hagen, ADWD. ©. 115, 
foviel beruht außer Ziveifel, daß aus Wechſeln, melde von frei= 
willigen ‚oder gefeglichen Vertretern Namens der Vertretenen unter- 
jchrieben worden find, nur entweder wider den unterjchriebenen Ver— 
treter (wenn biejer feine Vollmacht gehabt oder feine Vollmacht über- 
ichritten hat) oder wider den Vertretenen (wenn die Legitimation 
des Vertreters in Ordnung geweſen ift) gellagt werden fan. Da— 
gegen ift der nach dem Civilrechte denfbare dritte Fall, daß wider 
den Vertreter auf Bezahlung des Wechſels aus dem Vermögen des 
Vertretenen geklagt werden fünnte, ausgeſchloſſen, weil, wie im Com— 
mentar zum BGB. ed. II, Bd. II, ©, 318 gezeigt wird, eine ſolche 
Klage von Borausfegungen abhängt, für deren Nachweis, wenigſtens 
in dem Wedhjelprogefie fein Platz if. 

Wenn nun aber defien ungeachtet in dem Bejcheide weder G., 
welcher den Wechſel als jogenannter Specialdirector acceptirt Hatte, 
für feine Perfon, noch die O’er Bergbaugefellichaft verurtheilt, fon- 
bern nur dahin erkannt wurde, daß ©. in feiner Eigenſchaft als 
Vertreter der gedachten Gefellichaft aus dem Vermögen ver lebteren 
zu zahlen verbunden wäre, fo nahm die Der Bergbaugejellihaft 
gar nicht die Stelle der verurtheilten Partei ein, und es Tonnte 
namentlih, da durch den Beſcheid felbftverftändkich über das Ber- 
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hältniß Gs zu der Geſellſchaft nicht erfannt wurde, von dem Ein- 
witte einer Rechtskraft wider biejelbe keine Rede ſein. Während 
ram aber unter diefen Berhältniffen die von der D’er Bergbauge- 
jelichaft eingewendete Appellation für unftatthaft zu betrachten ge- 
weſen wäre, hat die zweite Inſtanz in ihrem Urthel die D.’er Berg- 
baugeelidaft als Beklagte aufgeführt und den Befſcheid beftätigt, 
aud) in ver Rationen auszuführen gefucht, daß die Geſellſchaft durch 
die Accepkition des Wechſels von Seiten G.'s und durch die Erklärun⸗ 
gen deffelben G. in dem WMerhielverhöre verpflichtet worden fer. 

Man kann dahin geftellt fein laſſen, ob das Wrthel der zweiten 
IJaſtamz mit Rüchſicht auf diefe eigerthimliche Geftaltung des Bar- 
teivechältwiffes überhaupt einen Erfolg haben konnte, indem insbe 
fondere gegen die künftige Execution fid das Berenlen ergeben 
müßte, daß zwar die D.’er Bergbaugefellichaft als Beklagte aufge- 
führt, deſſen ungeachtet aber der Beicheid BL, nad) weldem nicht 
fie, jondern ©. in feiner Eigenfchaft als ihr Vertreter aus ihrem 
Vermögen bezahlen foll, bejtätigt worden ift. In jedem Falle hat 
die D’er Bergbaugefellichaft ein mefentliches Intereſſe daran, daß 
nicht durch das zweite Urthel das Mißverſtändniß veranlaßt wird, 
als ob aus dem Beſcheide BI. die Execution wider fie gefucht mer- 
den könne, oder wenigftend über ihr Verhältnig zu G.'n erfannt 
worden fei. Inſoweit war daher die von der D.’er Bergbaugeiell- 
ſchaft eingewendete Appellation fin begränbet anzufehen. 


21. 


Auf Klägers Antrag Fann im Wechſelprozeß das Ge- 
ridht, wenn fhon das Verhör bereit! zu einem Be: 
Tcheide geführt, den Beflagter mittelft Appellation 
wegen Sormfeblern im Berhör angefodten, ohne Be— 
riäterftattung zu einem neuen Berhör und neuer Be- 
jheidsertheilung verſchreiten. 


DO. Sen.⸗Erk. vom 8. Febr. 1870 no. 58/15. 
Beklagter bezweckte durch die von ihm früher eingewendete 
Appellation eine Caflation des eriten Beſcheides und des demfelben 
vosausgegangenen Verfahrens herbeizuführen. Gab nun Kläger, 
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indem er erklärte, er habe fich überzeugt, daß der gedachte Beſcheid 
caffirt werben müſſe, und dabei gleichzeitig den Antrag auf Abhalt- 
ung eine? nodmaligen Wechjelverhörg ftellte, zweifellos zu erfennen, 
wie er damit einverftanden ſei, daß diejem Beſcheide Teine mweikre 
Folge gegeben und auf die Ergebnifje des früheren Verhörs Tein 
Gewicht gelegt werde, jo hatte Bellagter hierdurch bereits Abes er: 
reicht, was er durch das von ihm ergriffene Rechtsmittel im gün- 
ftigften Falle überhaupt hätte erlangen können, dergeftalt, daß das 
leßtere eigentlich gegenftandslos geworden war. Es indolvirte da- 
ber keineswegs eine Nichtigkeit, wenn das Prozeßgeriche die Berichts: 
erftattung auf dieſes Rechtsmittel unterließ, ftatt defien vielmehr 
dem Antrage Klägers gemäß fofort ein nochmaliges Verhör abbielt 
und darauf anderweit in erfter Inſtanz erlannte. 


Civilrecht. 
18. 


Veber die Klage auf Bertragserfüllung — 
8. 761 de3 BGB.'s. 


II. Sen.:Erf. vom 7. Febr. 1871 no, 69/53. 


Die Verfchienenheit der beiden vorigen Erfenntniffe in der Sache 
jelbft beruht im Wefentlichen darauf, daß die erfte Inftanz bie Klage 
in Beziehung auf die darin geforberten 5325 Thaler und 75 Thaler 
auf Grund der Vorfchrift des zweiten Sabes des 8. 761 des BGB.s 
aufrecht erhalten zu können glaubt, die zweite Inſtanz dagegen nur 
das im erften Sate bes angegebenen Paragraphen aufgeitellte Prin⸗ 
cip für anwendbar angejehen bat. In der gegenwärtigen Inſtanz 
ift man, ohne die in der Sache liegenden Zweifel zu verfennen, nad) 
jorgfältiger Berathung aus nachſtehenden Gründen auf die Anfiht 
der erſten Inſtanz zurüdgegangen. 

1) Der 8. 761 des BGB. 3 Hat den gweth, verſchiedene Zweifel, 
welche in dem ſogenannten materiellen Prozeßrechte beſtanden, zu ent⸗ 
ſcheiden. Man ſtritt nämlich fort und fort über folgende zwei Fragen: 

a) ob der Gläubiger bei allen Obligationen, ohne Unterſchied, 
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ob fie in einem Geben (in dando) oder in einem Thun over Nicht- 
tun (in faciendo oder in einem non faciendo) bejtänden, die 
Klage auf die Leiftung jelbit (auf fogenannte Naturalerfüllung) zu 
richten berechtigt wäre, oder ob er dieſes Recht nur bei den joge- 
nannten obligationibus in dando hätte, dagegen bei den jogenann- 
ten obligationibus in faciendo over in non faciendo das Intereſſe 
(Schabenerjag) fordern müßte, 

b) ob derfelbe immer nur auf Naturalerfüllung Hagen müßte, 
nicht auf das Intereſſe (Schadenerfat) lagen könnte. 

Beide Fragen, bei deren Beantwortung noch ‚überdies bie 
Interpretation der 1. unic. Cod. de sentent. quae pro eo quod in- 
terest prof. große Schwierigkeiten machte, hatten auf den wichtigen 
Unterfchied Bezug, welcher zwifchen dem römiſchen und beutjchen 
Prozeffe infofern befteht, al$ nad) jenem das condemnatoriſche Er- 
lenntniß bei allen perfönlichen Alagen (actiones in personam) nur 
auf eine beftimmte Geldfumme lauten fonnte (jogenannte pecnni- 
aria condemnatio), 

Siebenhaar, Eorrealobligationen ©. 221 flg. not. 2, 
nad) dieſem dagegen die Schäßung der gefchulbeten Leiftung (aesti- 
matio) nicht, wenigſtens nicht unbedingt, in den Prozeß gehört, 
jondern in das Executionsverfahren verwieſen ift. 

Das BGB, bat die Frage 

zu a. 
bejaht, indem es im erften Sabe des $. 761 ausgeſprochen hat, daß 
die Klage auf Erfüllung einer Forderung auf den eigentlichen Ge- 
genftand der Forderung ſelbſt dann gebt, wenn e3 fi um eine 
perjönliche, in einem Thun beftehende Leiftung handelt. Zur Erläu- 
terung dieſes Satzes ift jedoch nod) Folgendes beizufügen: 

aa) der Kläger ift nicht verbunden, in der Klage anzugeben, 
dab er an der gefchuldeten Leiftung ein Intereſſe hat und wie hoch 
ſich baffelbe beläuft; er fann die Verurtheilung des Schuldners in 
die Leiftung (ſofern fie nur überhaupt eine vermögensrechtliche 
Schätzung zuläßt, fordern und braucht ſich die Abſchätzung feines 
Intereſſes erſt dann gefallen zu laſſen, menn die Ereeution 
wegen der Leitung erfolglos geblieben it. Daß e3 fogar Fälle 
giebt, im welchen die Verurtheilung des Bellagten in die Zeiftung 
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dem Kläger lediglich eine Unterlage für die Ausführung feines 
Intereſſes gewährt, mag nur erwähnt werden, um daran bie 
Bemerkung zu Inüpfen, daß dies feine Ausnahmen von der im er- 
fen Sate des 8. 761 des BGBes aufgeftellten Regel find. Man 
farın darüber ftreiten, ob die Vorjchrift des angegebenen Paragraphen 
des BGB.s, von einem höhern Gefichtöpuncte aus betrachtet, ganz 
ziwedmäßig jei. Aber jo lange, als in unſerm Prozefie die ſtrenge 
Scheidung zwiſchen dem Urtheile und dem Hülfsverfahren befteht, 
mit anderen Worten, jo lange ala die fogenatinte condemnatio 
pecuniaria des römiſchen Prozeſſes für eine antiquirte Subtilität 
angejehen wird, läßt fih daran Etwas nicht ändern, ſoll nicht bie 
Harmonie zwiſchen dem materiellen Rechte und dem Prozeſſe geftört | 
werden, und erfteres Vorfchriften geben, für melde e8 in dem letz— 
teren am den erforderlichen Formen für die Geltendmachung ver 
Rechte fehlt. 

bb) Wie bereits im 

Gommentar ed. I, $. LH, ©. 71 

bemerft wird, giebt e8 nad) dem BGB. eine Mienge vun Werhtsverbält- 
nifjen, in welchen principal auf Schadenerſatz geflagt werden kann, 5. B. 
bei den jämmtlidhen Delictobligationen, bei dem Kaufe im den Fällen 
der 88. 1109, 1124, 1132, 1134, bei dem Pacht- und Mieth-Ber- 
trage, bei dem Verbingungsvertrage in dem Fällen der SS. 11, 
1220, 1243 Sat 2, bei der Gebrauchsleihe (commodatum) nad 
8. 1177 u. ſ. w. Bei allen dieſen Obligationen bildet der „Scha- 
denerfag” den eigentlichen Gegenftanb ber Forderung und es tritt 
alfo die Regel des 8. 761 ein, dab auf Schadenerſatz geflagt wer: 
ven kann und, wenigſtens in der Regel aud), geilagt werden muf. 

cc) Vor dem BGB. hatte fich die Praris gebildet, daß, wenn 
bon dem Käufer auf Erfüllung eines Kaufes über eim Grundftüd | 
geflagt worben war und vor der rechtskräftigen Entſcheidung acten: | 
fundig gemacht wurde, daß der Verkäufer nidt mehr im Grund: 
und Hypothefenbuche eingetragener Eigenthümer des verfauften Grund: 
ſtückes wäre und zwar ohne Unterſchied, ob er das Eigenthum mit 
feinem Willen, 5. B. duch Veräußerung an einen Dritten, oder 
ofne feinen Willen, z. B. durch Zwangsverſteigerung, verloren Hätte, 
die Klage auf Erfüllung des Kaufes für erledigt anzuſehen und ber 
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Kläger zur Ausführung ſeiner Schäden zu verweiſen wäre. Dieſe 
Praxis, welche den Kläger in feinem wohlerworbenen Rechte beein- 
trächtigte, entbehrte jeden rechtlichen Fundamentes, weil dem Ver— 
fäufer die Erfüllung des Kaufes unter den angegebenen Boraus- 
feßungen zwar ſchwierig fein kann, nicht aber unmöglich geivorden 
üt, weil ferner, wern man jelbit annähme, eö wäre dem Verkäufer 
in den erwähnten Fällen unmöglid, dem Käufer das Eigenthum 
an dem. verkauften Grunbftüde zu verichaffen, died an der Obliga- 
tion deſſelben injofern Etwas nicht ändern könnte, als der Käufer 
nad) wie bor das Recht hätte, von dem Verkäufer die Erfüllung des 
Kaufe und nod außerdem Schadenerſatz zu fordern ($. 721 des 
BEB.'3), weil endlich die gedachte Praris zu dem fonverbaren Er- 
gebnifje führte, daß fi der Verkäufer durch feine eigne Handlung 
eine peremtoriſche Einrede wider die an fi) begründete Klage des 
Käufers verichaffen und mit der Behauptung, er habe dem Kauf: 
bertrage entgegen gehandelt, als mit einer neuentftandenen Einrede, 
bis zur definitiven Entſcheidung des Prozeſſes hervortreten konnte. 
Diefe Braris konnte von dem BEB. nicht amerfannt merben 
und mern man in ber neueren Zeit das Abgehen von berjelben 
durch eine Berufung auf ven $. 761 des BGBes zu rectferti- 
gen gejucht hat, jo Liegt der Grund davon nicht etiva darin, daß 
der angegebene Baragraph die ältere Praris ausdrücklich gemigbilligt 
hätte, ſondern vielmehr darin, dak. dad BGB. einen allgemeinen 
Grundſatz aufgeftellt hat, aus welchem ſich die Unrichtigfeit der 
Praris ohne Weiteres ergiebt. 
Soviel weiter bie 
zu b. 

angegebene Frage betrifft, fo ftellte der erfte Sak des $. 761 des 
BGEBes die Regel auf, daß der Gläubiger die vertragsmäßige Leift- 
ung zu fordern bat, aljo nidt mwillführlich von dem Bertrage ab— 
gehen, ftatt der. geſchuldeten Leiftung eine andere und ohne die ge- 
ſchuldete Leiftung oder neben diejer das Intereſſe verlangen kann. 
Eine Ausnahme Hiervon tritt nur ein, wenn, wie im zweiten Satze 
des $. 761 des BGB.s gejagt wird, die Vorausfegungen von 
Schadenerſatzanſprüchen (Schaben ift nad dem BGB. ſowohl ber 
Schaden im engeren Sinne — damnum emergens und lucrum 


172 Präjudizien. 





cessans — d. h. die Verminderung des Vermögens durch Bernicht- 
ung over Berfchlechterung einer Sache, als auch das Intereſſe, d.h. 
der bermögensrechtliche Unterfchied zwifchen der gefchuldeten und der 
wirklich bewirkten obligatorischen Leiftung) vorhanden find. Bor: 
ausfegungen von Schadenerfaganfprücen oder, mit anderen Worten, 
Gründe für die Schadenerſatzverbindlichkeit bei Obligationen find 
Verzug (mora) und Verſchuldung (dolus und culpa), wie im $. 740, 
im erften Satze des 8. 721 und im 8. 1009 des BGB.'s ausdrüd- 
ih gejagt wird. Zum richtigen DVerftändniffe des Vorftehenden 
werden jedoch noch folgende Bemerkungen dienen: 

aa) Hat der Schulpner die Unmöglichkeit der Leiftung durd 
jeine Verfchulbung herbeigeführt, fo hat er dem Gläubiger ſoviel zu 
erjeen, als diefer gehabt hätte, wenn ihm das Geſchuldete geleiftet 
worden wäre. Sat er die gejchuldete Leiftung nur theilweiſe un: 
möglid; gemacht, jo hat er nur ſoviel zu erfegen, als die Leiftung, 
wie fie bewirkt wird, im Verhältniſſe zu der Leiftung, wie fie ge- 
ſchuldet worden ift, für den Gläubiger weniger Werth hat, aus- 
genommen ivenn die Leiftung wie fie noch bewirkt werden kann, 
für den Gläubiger völlig werthlos geworden ift, welchen Falls der 
Gläubiger ebenfo wie bei der gänzlichen Unmöglichkeit der Leiftung 
vollen Schadenerſatz fordern kann. Diefe Ausnahme ift nicht eine 
Ausnahme von dem Principe, daß der Schuldner nur inſoweit 
Schadenerſatz zu leiften hat, als ihn eine Verſchuldung trifft, ſon⸗ 
dern eine in ber bejonderen Beſchaffenheit der geſchuldeten Leiftung 
begründete Ausnahme von der Regel, daß die Leiftung, wie fie nad) 
der Verfhuldung des Schuldner noch möglich ift, für den Gläu- 
biger nod einen, wenn aud geringeren Werth haben mird. Im 
8. 721 des BEB.S wird, um diefer auf die Mobalität der Schätz- 
ung Bezug habenden factifhen Frage nicht vorzugreifen, nur ge= 
jagt, es beftehe die Dbligation des Schuldners im Falle einer Ver: 
ſchuldung deſſelben fort und es könne der Gläubiger Schadenerſatz 
fordern. 

Aehnlich verhält es ſich mit dem Verzuge des Schuldners. In 
der Regel wird der Gläubiger durch die nachträgliche Leiſtung und 
durch den Schadenerſatz wegen des Verzuges, insbeſondere durch die 
Zinſen und die ſonſtigen Nebenleiſtungen, voll entſchädigt werden 
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können. Es iſt aber auch denkbar, daß die nachträgliche Leiſtung 
für den Gläubiger gar keinen Nutzen mehr haben und ſeiner For— 
derung nur durch die Leiſtung des Intereſſes (Schadenerſatz) genügt 
werden kann, 3. B. in dem Falle des 8. 741 des BGBes, inglei— 
den wenn bie vereinbarte Zeit der Leiſtung mwejentlich ift, oder wenn 
e3 fih um Dienfte oder andere in einem Thun beftehenve Leiftungen 
handelt. ($$. 865, 1192, 1233, 1243 Sat 2.) 

bb) Wenn man die Fälle, in mwelchen der Gläubiger nad) dem 
joeben Bemerkten die Annahme der Leitung ablehnen und vollen 
Schadenerſatz fordern fann, für folde Fälle anfieht, in welchen der— 
felbe von dem Vertrage zurüdtreten, oder den Bertrag für nicht 
geihlojfen erklären und Schadenerſatz fordern kann, jo ift dies eine 
unrichtige und unlogiſche Vorſtellung. Denn der Gläubiger ver- 
langt, wenn er fich durch die vertragstwidrige oder nachträgliche 
Leiſtung nicht, zufrieden ftellen laſſen, ſondern volle Entſchädigung 
haben will, Erfüllung feiner Forderung. Träte er von dem Ber: 
trage zurüd, oder erflärte er, den Vertrag für nicht geſchloſſen an- 
jehen zu wollen, jo könnte ihn dies zwar möglicher Weiſe gegen die 
etwaigen Gegenanjprüche des Schuldners ſchützen, ihm aber nicht das 
Recht geben, Schavenerjab zu fordern, weil der Schuldner jeine 
Verbindlichfeiten nicht erfüllt hat. 

cc) Wie auß dem oben zu a Gejagten hervorgeht, hat der 
Gläubiger in den zu b. angegebenen Fällen das Recht, neben ber 
geichuldeten Leitung Schabenerjaß oder letzteren ohne die erftere zu 
fordern, nicht die Verbindlichkeit, fein Klaggeſuch hierauf zu richten, 
oder wenn er bereit die Klage angeftellt hat, fein Klaggeſuch zu 
ändern. Der Schuldner kann daraus, daß er die geichuldete Leiftung 
ganz oder theilweife unmöglich gemadıt hat, eine Exception mider 
die Klage auf die Leiftung nicht ableiten, jeine Verſchuldung 
mag bor oder nad der Anftellung der Klage liegen. Hieraus 
ergiebt ſich auch, daß die Behauptung des Bellagten, der ge= 
ſchuldete Gegenftand fei während des Proceſſes untergegangen, ala 
eine neu entitandene Exception. nur dann berüdfichtigt werden kann, 
wenn der Beklagte darauf Bezug zu nehmen vermag, es jet der ge— 
ſchuldete Gegenftand ohne feine VBerfchuldung untergegangen. Einige 
andere bier einjchlagende Fragen, 3. B. ob der Gläubiger, wenn er 
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auf Erfüllung der Forberung geklagt hat und der Schulpner be- 
bauptet, e8 jet die geſchuldete Species untergegangen, ohne fidh dar— 
auf zu beziehen, daß der Untergang ein nicht von ihm zu vertre— 
tender zufälliger geweſen jei, verlangen fünne, daß er ohne Wei— 
teres zu dem Beweiſe feiner Schäden zugelaffen werde, ingleichen, in: 
wieweit die oben aufgeftellte Regel, insbeſondere bei dem Verzuge, 
duch die Vorjchriften der 88. 146, 675, 754, 971, 986 eine Mo: 
dification erleidet, können bier dahin geftellt bleiben. 

2) Soviel den vorliegenden Nechtöftreit betrifft, jo bat die 
erfte Inftanz in ihren Entjcheivungsgründen die Thatfachen, über 
meldye bie Parteien einverftanven find, den Acten gemäß überficht- 
lich zujammengeftellt, und indem man bieje zweckmäßige überficht- 
liche Zufammenftellung der nachſtehenden rechtlichen Beurtheilung zu 
Grunde legt, erwähnt man nur, daß die Klage infoiweit, al3 darin 
auch eine Conventionalftrafe von 2000 Thaler gefordert worden 
war, vechtsfräftig in der angebradıten Maße abgemwiefen worden tft 
und e3 ſich gegenmärtig nur noch um die bon dem Kläger verlangte 
Reftitution der dem Bellagten bezahlten Kaufgelder an 5525 Tha- 
ler und 75 Thaler ſammt Zinfen des Verzugs von Zeit der erho- 
benen Klage an gerechnet handelt. 

Für die materielle Beurtheilung hält das OAG. den Umstand 
für entſcheidend, daß der Bellagte das verfaufte Grundſtück dem 
Kläger übergeben, jedoch feiner Verbindlichkeit, dafür zu jorgen, daß 
der Kläger in dem Befibe des Grundſtücks verbleibe, nicht Genüge 
geleiftet hat, weil das Grundftüd, an welchem ev, der Bellagte, das 
fogenannte bürgerliche Eigenthum nod gar nicht erlangt Batte, auf 
Antrag eines Hypothekengläubigers am 30. Nov. 1868 zur öffent: 
lichen Berfteigerung gekommen ift und der Kläger dem ftärferen 
Eigentbumsrechte des Erftehers hat weichen und jeinen Befit Kat 
aufgeben müſſen. Durd die (aufßergerichtlihe) Uebergabe des er: 
kauften Grundftüds nämlich, welche nad dem Kauf zwar gleichzeitig 
mit der Zahlung der zur Erfüllung der baaren Kaufſumme erfor: 
derlichen 75 Thaler erfolgen follte, nicht aber von dieſer abhängig 
gemacht worden war, wurde die dem Beflagten, als Verfäufern, ob- 
liegende gejebliche Verbindlichkeit, dem Kläger das fogenannte bür— 
gerlihe Eigentbum an dem Grundftüde zu verjchaffen (man vergl. 
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$. 1089 des BGB.s), nicht blos eine unbebingte, von einer Gegen- 
leiftung des Klägerd unabhängige, ſondern fie erlangte aud in dem 
Verhältnifle der Barteien nad einer boppelten Richtung hin eine 
rechtliche Bebeutung, einmal injofern, ala der Bellagte eine aus 
dem Berfaufe des Grundſtücks berborgehende (pofitive) Verbindlich: 
feit zu erfüllen hatte, das andere Mal infofern, als berjelbe wenig— 
ſtens dafür haftete, daß der Kläger nicht den Beſitz des erfauften 
und übergeben erhaltenen Grundftücks dem ftärferen Rechte eines 
Andern gegenüber aufgeben mußte. 

Nach beiden Richtungen trifft den Bellagten der Vorwurf ber 
Verſchuldung. Anlangend die angegebene erfte Verbindlichkeit, Alles 
zu thun, was gefchehen mußte, damit die Eintragung des Klägers, 
als Eigenthümers des Grundftüds, im Grund und Hypothekenbuche 
erfolgen konnte, jo behauptet zwar der Beklagte, daß er feinen Ver— 
pflihtungen als Verkäufer Genüge geleiftet, der Kläger aber den 
Borausfegungen, unter melden feine Eintragung im Grund- und 
Hypothekenbuche hätte erfolgen fünnen, nicht entſprochen habe. Aber 
dem ſteht die von dem Beklagten zugeſtandene Thatjadhe entgegen, 
dab das Grundſtück, bevor der Kläger als Eigenthümer befjelben 
eingetingen worden ift, wegen einer Hypothek, melde bereit3 zur 
Zeit der Schliefung des Kaufvertrags darauf gehaftet bat, zur noth— 
wendigen Berfteigerung gefommen if. Wie nämlid im $. 1089 
des BGB.S gejagt wird, hat der Berfäufer eines Grundſtücks für 
die Cintragung des Käufers in dad Grund», und Hypothekenbuch, 
als einen Erfolg, einzuftehen; tritt dieſer Erfolg nicht ein, jo bat 
er feine Verbindlichkeit nicht erfüllt; zimar wird er, wenn das Grund- 
ſtück vor der Eintragung des Käufers jubbaftirt wird, gegen den 
Anipruc des Käufers auf Schadloshaltung mit der Behauptung, 
dab dieſer die Subhaftation verjehuldet habe, zu hören jein, aber 
it die Subhaftation wegen einer Hypothek, welde bereit beim 
Kaufabſchluſſe auf dem Grundſtücke baftete, erfolgt, jo Tiegt eben fo 
viel vor, daß der Käufer wegen einer Verjchuldung des Berfäufers 
nicht als Eigenthümer hat eingetragen werden fünnen. Noch ums 
zweifelhafter ift die Verſchuldung des Beflagten bei der oben ange: 
gebenen zweiten Verbindlichkeit, dem Kläger das jogenannte habere 
licere zu gewährleiften. Der Bellagte hat gegen diejen Klaggrund 
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nicht einmal Etwas gejagt, und e8 liegen daher Bedenken wider bie 
Statthaftigfeit der Klage aus diefem Gefichtspunfte gar nicht vor. 

Nach dem bisher Gejagten beruht außer Zweifel, daß der Be- 
klagte, als Verkäufer, die ihm dem Kläger, als Käufer, gegenüber 
obliegenden Berbindlichfeiten aus Verſchuldung nicht erfüllt bat. 
Ob der Kläger bei diefer Lage der Sache noch einfach auf Erfüllung 
des Kaufes hätte Klagen können, kann bezweifelt werben, weil, jo- 
viel wenigftens die Verbindlichkeit des Verkäufers zur Uebertragung 
des Befites des Grundſtücks (8. 1089 des BGB.s) anlangt, der | 
Bellagte diefer Berbindlichfeit bereits genügt hatte und es ſich in- | 
ſoweit nur nod um den Schuß des Klägers in feinem Beige gegen | 
Rechte, welche jtärfer wären, als die des Bellagten, jogenannte 
Haftung für das habere licere ($. 1092 des BGB.s), handeln 
fonnte. Aber, welche Anſicht man auch hierüber haben mag, in 
jedem Falle bat der Beklagte nicht das Recht, zu verlangen, daß die 
Klage auf Erfüllung des Kaufes gerichtet werde. Die Gründe, 
welche Hierfür geltend gemacht werben, haben bereit3 in dem oben 
zu 1 Gefagten ihre Wiverlegung gefunden. Der Beflagte tritt 
aber auch noch überdies inſofern mit fich jelbit in Widerſpruch, als | 
er behauptet, es habe der Kläger nur auf Verfchaffung des fo- 
genannten bürgerlichen Eigenthbums an dem Grundftüde lagen jollen, 
befienungeachtet aber nirgend8 darauf Bezug nimmt, daß er dem 
Kläger das bürgerliche Eigenthbum an dem Grundftüde nod) ver: | 
ſchaffen könne oder wolle. Denn hiernad) würde die Klage auf Er- | 
füllung des Kaufes eine bloße Form fein, welche ver Kläger erfüllen 
müßte, um zu feinem Rechte, wie es nad) ber Lage de Sache wirf- 
lich befteht, nad) einem vergeblichen Zeit- und Koftenaufiwande zu 
gelangen. 

Iſt die Klage nad den darin angeführten und von dem Be: 
klagten zugeltandenen Thatfachen als jogenannte Schädenflage aller: 
dings begründet, fo entfteht die weitere Frage, ob die Verbindlich 
feit des Beklagten, bie durch die verichuldete Nichterfüllung des 
Kaufes entitandenen Schäden dem Kläger zu erfegen, auch die Rüd- 
gabe der bezahlten Kaufgelver, welche, nachdem bie Klage im Mebri- 
gen rechtskräftig in der angebrachten Maße abgemwiefen worden ift, | 
nur noch allein lite in find, ohne Meiteres im fich ſchließt. Der 
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Zweifel, welcher ſich in dieſer Hinſicht gegen die Klage erheben läßt, 
iſt der, daß man, nicht ohne einen gewiſſen Anſchein des Rechts, 
die Folgerung aufſtellen könnte, es ſei der Beklagte wegen ſeiner 
vertragswidrigen Nichterfüllung des Kaufvertrages zum Schadener- 
ja verpflichtet, der Släger babe den Beweis feiner Schäden zu 
führen, der geſchloſſene Kauf jei zwar der Grund für die Entſchä— 
digungspflict des Bellagten, bilde aber in feinen auf den Kauf: 
preis bezüglichen Theilen nicht die Grundlage für die Duantificir- 
ung der Schäden, e8 könne der Scaben des Klägers mehr, aber 
aud weniger betragen, als der Kaufpreis, welchen er für das ge- 
faufte Grundſtück verfprochen oder bezahlt habe. Das DAG. hat jedoch 
diefe Schlußfolgerung, welche der Beklagte nicht einmal für ſich geltend 
gemadt bat, aus nachſtehenden Gründen nicht für richtig angeſehen. 

In dem Begriffe de3 Kaufes liegt, daß fi) der Werth der 
Sache und der Kaufpreis ausgleichen jol. Dieſe Ausgleichung voll- 
zieht ji von jelbjt, wenn, was im Zweifel als beabfichtigt ange- 
nommen wird, Zug um Zug erfüllt wird. Anders geftaltet ſich aber 
da3 Verhältniß, wenn entweder vereinbart wird, daß der eine Con— 
trabent vor dem andern erfüllen fol, oder, ohne eine ſolche Verein- 
barung, ein Gontrahent vor dem andern erfüllt. In diefen Fällen 
erfüllt der Contrahent, welcher in der Erfüllung vorausgeht, in der 
aus den Verhältniſſen zu entnehmenden ftillichweigenden Voraus- 
ſetzung, daß aud) der andere Gontrabent feinen Berbindlichteiten nach- 
fommt. Tritt dieje Borausfehung nicht ein, fei e8, daß der andere Con— 
trahent aus Verſchuldung nicht erfüllen kann oder nicht erfüllen will, 
jo ift die fogenannte condietio ob causam begründet und zwar in 
Beziehung auf dasjenige, ivas im Voraus in der Erwartung, daß der 
Vertrag auch von der anderen Seite werde erfüllt werden, geleiftet wor— 
den iſt 88. 1534, 1556 bis 1538 des BGB.s). Der 8. 1555 des 
BGB. fteht dem nicht entgegen, weil, wenn jelbjt der eine Con- 
trahent ſich zur Borleiftung verpflichtet hat, die Vorleiftung zwar in 
Folge diejer Verpflichtung erfolgt, dejlungeachtet aber es eine Vor- 
leiftung bleibt, ielche mittelft der condietio ob causam datorum 
jurüdgefordert werben fann, wenn das fünftige Ereigniß, in deſſen 
Erwartung fie gejchehen ift, nicht eintritt. Die verbindliche Kraft 
des Kaufes, als eines jogenannten Conjenjualvertrags, zeigt fich 
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darin, daß nicht der eine Theil ohne die Einwilligung des anderen 
Theils von dem Vertrage abgehen kann. Aber dies gilt nur inſo— 
weit, als es ſich um einen durch Conſens perfect gewordenen Ver— 
trag, vor ſeiner Erfüllung, handelt. Erfüllt der eine Contrahent 
por dem andern, jo liegt darin ein dare ob causam und es bat 
in diejem Falle die condietio ob causam unter den für fie gelten- 
den fonftigen Vorausfesungen ſtatt. 

Für die vorſtehende Meinung laffen fi) aud die auf den vor— 
liegenden Fall anwendbaren 88. 941 und 942 des BGB.s an- 
führen. Nach dem $. 941 nämlich foll bei der Entwährung (Evie- 
tion) der Schaden des Erwerbers nad) dem Werthe berechnet werben, 
welchen die Sache zur Zeit ihrer Entwährung gehabt bat. Daß 
dies aber nur ein Recht des Erwerbers involvirt, namentlid) aber 
dadurd die nach den Vorfchriften über die condietio ob causam 
datorum begründete Nüdforderung des für die entwährte Sache be- 
zablten Kaufpreifes nicht ausgejchlofen wird, ergiebt ſich aus dem 
8. 942 des BGB.'s, nad melden der Erwerber, unter gewiffen 
Borausfegungen, ſelbſt bei einer theilmeifen Entwährung, Refeiffion 
des Beräußerungsvertrages nad den Vorfchriften in 88 911 bis 
914 des BGEB.'s verlangen fann. 

3) Der Bellagte bat zwar zugeftanden, daß er in dem mit 
dem Kläger gejchloffenen Gutsfaufe über den Empfang von 5325 
Thalern quittirt habe, dbeflenungeadhtet aber in der Anmerkung zu 
dem 11. Einlaff.-Abjchnitte unter Nr: 5 behauptet, daß ibm diefe 
Summe von dem Kläger nicht baar bezahlt, fondern durch Abichreib- 
ung einer gleich hohen Summe auf die Kaufsſumme, welche er dem 
Kläger für deffen in 2. gelegenes Grundſtück verfproden gehabt 
babe, gewährt worden fei. Mit diefem Anführen würde er nun 
allerdings zu hören fein, wenn darauf Etwas ankommen fünnte, ob 
er die angegebene Summe durch baare Zahlung, oder durch Com— 
penjation erhalten hätte Mber, wie die erfte Inſtanz mit Recht 
bemerkt, erledigt fich diefe Frage, weil der zwifchen dem Bellagten, 
als Käufern, und dem Kläger, als Berfäufern, geſchloſſene Kauf laut 
des Necognitionsfcheines, bereit8 am 28. Auguſt 1868 durd die 
Eintragung des Bellagten in dad Grund- und Hypothekenbuch er- 
füllt worden ift und der Beflagte die Summe, über welcher er in 
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dem Kaufe quittirt, durch Innebehaltung einer glei) hohen Summe 
bon der dem Kläger ſchuldigen Kaufsfumme definitiv gewährt er- 
Balten hat. Inwieweit dagegen, wie der Kläger anzudeuten ſcheint, 
die angegebene Behauptung des Beklagten ſogar aus dem Gefichts- 
punkte einer zugeftandenen ungerechtfertigten Bereicherung deſſelben 
zu einer Aufrechtbaltung der gegenwärtigen Klage benutzt werben 
fönne, bedarf bier feiner meiteren Unterfuhung. 


- 


Civilprozeß und Concurs. 


1. 


Ueber die verfhiedenen Geridtsftände. — Fortdauernde 
Gültigkeit der Sächſiſch-Preußiſchen Convention 
vom 30. November 1839. 

II. Sen.-Erf. vom 19. Mai 1870 no, 308308. 

Da aus den eigenen Erklärungen des Kläger deutlich hervor— 
geht, daß das von ihm gewählte Gericht als forum domieilii für 
den gegenwärtigen Nechöftreit nicht zuftändig jet, jo kann e3 ſich mur 
darum handeln, ob etwa bei dem Prozefgerichte der Gerichtöftand 
des Contract3, oder der der gelegenen Sadje, oder der des Arreſts 
begründet erjcheine, oder endlich, ob etwa der jetzige Prozeß als eine 
bloße Fortjeßung des nad) den Beilagsacten unter Rep. II, Cap. V, 
Lit. M. Nr. 28 zwiſchen den Parteien früher egchhenen Rechts⸗ 
ſtreits ſich auffaſſen laſſe. 

Daß nun das Letztere nicht der Fall, ſtellt ſich * völlig 
zweifellos dar. 

Denn nad) Bl. der Beilagsacten hat Kläger feine frühere 
Klage in dem auf ſolche anberaumt geweſenen Güte: und Rechts— 
termine zurüdgenommen. Durd diefe Zurüdnahme gelangte der 
frühere Prozeß vollftändig zur Erledigung und es erſcheint daher 
der gegenwärtig angeftrengte Nechtöftreit, wennſchon er das näm— 
liche Object, wie der frühere betrifft, nicht als eine Fortſetzung des 
früheren, meil etwas Beendigtes überhaupt nicht fortgejegt werben 
kann, ſondern als ein volljtändig neuer. 

12? 
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Daß Kläger, anftatt feine frühere Klage zurüdzunehmen, 
bieleicht mit einer bloßen mutatio libelli fid) hätte begnügen fünnen, 
vermag an der Sache etwas nicht zu ändern, weil eben Kläger eine 
Burüdnahme der Klage vorgezogen hat. Die Behauptung Klägers 
aber, es liege für die Wahl des Ger.-Amt3 im BG. F. zwiſchen ihm 
und Bellagtem ein ſtillſchweigender Vertrag vor, entbehrt offenbar 
aller Begründung, indem Bellagter im jetzigen Rechtsſtreite gleich 
im Güte- und Rechtötermine die exceptio fori borgejchüßt und bei 
Gelegenheit des, in dem früheren Prozeſſe abgehaltenen Güte- und 
Rechtsterming eine Erklärung überhaupt nicht abgegeben, auch zu 
Abgabe einer ſolchen, eben weil Kläger feine Klage zurüdgenommen, 
an ſich gar feine Veranlafjfung gehabt, übrigens die Erflärung 
Klägers in jenem Termine, er nehme die Klage zurüd, um fie in 
veränderter Maße von Neuem anzuftellen, nicht einmal deſſen Ab— 
ficht, die neue Klage vor dem nämlichen Gerichte zu erheben, er- 
fennen laffen und jchon deshalb das Schweigen Beklagtens dazu 
ohne jede Bedeutung fein müſſen. 

Hiernächſt kann ebenfomenig davon die Rede fein, daß das ge- 
wählte Prozeßgericht als forum rei sitae oder als forum arresti 
für die vorliegende Klage zuftändig mwäre, wie jchon die vorige In— 
ftanz und zwar ohne daß Kläger gegen deren Gründe etwas bor- 
zubringen vermocht hätte, nachgewieſen. 

Anlangend endlich die Competenz des Prozeßgerichts als forum 
contractus, jo wil man zwar dahin gejtellt jein laffen, ob der An— 
jicht der beiden vorigen Inftanzen, wonach der Gerichtsſtand des 
Vertrags durh die Vorausfegung bedingt jein fjoll, daß dem Be- 
flagten im Bezirke desjenigen Gerichts, welches vermöge des abge— 
ichlofjenen Vertrags zuftändig, die Klage unmittelbar behändigt 
werden könne, an ſich und zumal in diejer Allgemeinheit beizujtim- 
men jein würde. 

Zeitfchrift für Nechtspfl. und Verw. N. F. Bd. XXVI, ©. 261. 
Allein, was den vorliegenden Fall betrifft, jo ericheint, da Bellagter 
jein Domicil- im Königreihe Preußen bat, die Uebereinkfunft zwi— 
ihen der Königl. Sächſ. und der Königl. Preuß. Regierung vom 
30. November 1839 maßgebend und dieſe beitimmt in Art, 28 
allerdings, daß der Gerichtsjtand des Contract? nur dann Anwen— 





Civilprozeß und Concurs. 181 


dung leide, wenn der Contrahent zur Zeit der Ladung in dem Ge— 
richtsbezirke ſich anweſend befinde, in welchem der Contract geſchloſſen 
worden, oder in Erfüllung gehen ſolle. Da nun der jetzige Beklagte 
zur Zeit der Ladung in G. wohnte und ihm ſolche nur durch Re— 
quiſition behändigt werden können, ſo iſt auch die Zuſtändigkeit des 
fori contractus nicht begründet. 

Der Meinung Klägers, die angezogene Beitimmung der Con- 
vention vom 30. November 1839 habe nad Art. 3 der Verfaflung 
des Norbdeutichen Bundes vom 16. April 1867 ala aufgehoben zu 
gelten, läßt ſich nicht olme Weiteres beitreten. Denn, ganz zu ge— 
ſchweigen, daß fpäter, nämlich unter dem 12. November 1868 zwi— 
ſchen der Königl. Sächſ. und der Königl. Preuß. Regierung fogar 
noch eine Uebereinfunft wegen Ausdehnung jener Convention auf 
die im Sabre 1866 mit der Preußiſchen Monarchie vereinigten 
Landestheile getroffen worden tft, 

Gef. und Verordn.Bl. v. %. 1868. Abth. IT, ©. 1363 flo. 
fo befagt auch $. 46 des Bunbesgefehes, die Gewährung ber 
Rechtshülfe betr. vom 21. Juni 1869 ausdrücklich: 
„Die zwiſchen einzelnen Bunbesftaaten über Leiftung ber Rechts— 
bülfe abgeichloffenen Berträge bleiben inſoweit in Kraft, als fie 
mit gegenwärtigem Gefehe nicht im Widerſpruche ſtehen,“ 
dagegen $. 39 des nämlichen Gefeges nur foviel: 
„Bei Anwendung der Civil- und Strafprozeßgeſetze, welche Vor- 
ichriften zum Nachtbeile der Ausländer enthalten, fotwie der Ge— 
fege, melde fi) auf den Concurs über has Vermögen der Aus: 
länder beziehen, ift jeder Norbdeutiche ala Inländer anzuſehen.“ 
Nah Alle dem war das angefochtene Urthel lediglich zu beftätigen. 


2. 
Die Ehefrau eines angejejjenen Mannes muß ala Klä- 
gerin Rofjtenvorftand beitellen. 
II. Sen.:Erf. vom 25. Jan. 1870 no, 2/3. 
Der Klägerin ift die Beitellung eines Koftenvorftandes aufzu- 
geben geivejen, weil nad) der Erl. PO. ad Tit. XIII. nur der Ehe- 
mann, als Niekbrauder des ehemeiblichen Vermögens, von der 
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Pflicht zur Beftellung eines Koftenvorftandes befreit ift, wenn die 
Ehefrau ein Grundftüd eigenthümlich befist, dies jedoch nicht um: 
gekehrt von der Ehefrau gilt, wenn der Ehemann angeſeſſen ift, in- 
dem vielmehr die Ehefrau, melde als Klägerin auftritt, Caution be: 
ftellen muß, felbft wenn ihr Ehemann angeſeſſen ift, fofern biefer 
nicht etwa, was hier nicht vorliegt, Bürgſchaft für fie Ieiftet. 


8. 

Ueber die Infinuation durd Anſchlag an der Stuben 
thür der Wohnung des Bellagten — Erl.PO. al 
Tit. IV, 8. 2*), 

I. Sen.:Erf. vom 9. Juni 1870 no. 339/297. 


Wie der Behändigungsichein BI. befagt, ift diefe Ladung am 
24. Mai 1869 in Bellagtens Abweſenheit an die Thüre feiner 
MWohnftube im Beifein zweier zugezogener Zeugen angelchlagen tor: 
den. Bei der in Gemäßheit der interloeutorifchen Verfügung ber 
zweiten Inſtanz BI. ftattgefundenen näheren Befragung hat ber mit 
der Behändigung der Ladung beauftragte Gerichtäbote referirt, daß 
unter der eben gedachten Wohnftube des Beklagten diejenige Localität 
zu verſtehen fei, welche die Poſtillone in der Pofthalterei zu M. 
gemeinſchaftlich bewohnen und in welder zur Zeit der Affirion ber 
Vorladung aud) der zu diefen Boftillonen gehörige Beflagte regel— 
mäßig fi) aufgehalten habe. Nun beruht jevod die letztere An- 
gabe des Gerichtäboten den neuerlihen Erhebungen zufolge auf 
einer irrthümlichen factifhen Borausfegung. Inhalts des BI. von 
dem Bellagten angezogenen, den Acten beiliegenden Trauſcheines 
unter X ift der Beflagte bereit3 jeit dem 16. April 1869 verhei— 
rathet, und wenn hiernach ſchon an fid die Vermuthung dafür 
ftreitet,, daß derfelbe am 24. Mai 1869, dem Tag der Klagbehändi— 
gung, nicht weiter eine bleibende Wohnung in dem bezeichneten 
Locale der Pofthalterei zu M. innegehabt, jo ift diefe Vermuthung 


*) Ueber die fortdauernde Gültigkeit biefer Beftimmung, neben den 
Details der Verordn, vom 13. März 1867 8. III, vergl. Juſtiz⸗Min.⸗Verordn. 
bom 20. Mai 1867, Juft.-Min.:Blatt II. Jahrg. St. 8, auch; die bad Pri- 
batrecht 2c. angehenden Gejete ꝛc., Roßberg'ſche Buchh. 1868 Bd. I, ©. 37. 
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nunmehr durd.die DI. fig. angeftellten Erörterungen jedenfalls zu 


ausreichender Gemwißheit erhoben worden; denn nad den mit den 
Auslaſſungen der eigenen Ehefrau des Beklagten übereinftimmenden 
Anzeigen de3 Gemeindevorſtandes zu G., ſowie des Dienſtherren bes 
Beklagten, des Poſthalters zu M. hat der Beklagte am 16. April 
1869, dem Tage ſeiner Verehelichung, die ſeitherige Wohnung in 
dem Poſthaltereigebäude zu M., verlaſſen, mit ſeiner Ehefrau eine 
ſelbſtſtändige Wohnung in dem Orte G. bezogen und in dieſer 
neuen Wohnung, ſoweit nicht durch ſein Dienſtverhältniß als Po— 
ſtillon eine Entfernung geboten geweſen, weſentlich ſich aufgehalten, 
Es ſteht ſomit genügend feſt, daß zur Zeit der Affixion der Ladung 
an die Thüre der oben erwähnten Localität die letztere nicht mehr 
als die eigentliche Wohnung des Beklagten gelten konnte, und unter 
ſo bewandten Umſtänden läßt ſich in dieſer Affixion, da ſolche auf 
Grund der Erl. PO. ad Tit. IV, 8. 2 an die „Stuben- oder Haus— 
thür” der vorgeladenen Perſon zu erfolgen hatte, ein rechtlich wirk 
jamer Behändigungsact nicht erbliden. 

Dem Verlangen des Bellagten gemäß hat man baher jo, wie 
geichehen, dahin Anoronung zu treffen, daß auf die vorliegenpe 
Klage anderweit die Gebühr Rechtens verfügt und nad) abgejehtem 
Verfahren nochmals in der Sache eine Entſcheidung ertheilt, dieje 
Entſcheidung auch auf die bisher in erfter Inſtanz entitandenen 
Koften mit erſtreckt werde. 


4, 


Debergang der an fi eine geringfügige Zinsforder 
ung betreffenden Klage in die causa ardua in Folge 
Berneinung der Hauptverbindlidfeit. 

II. Sen.:Erf. vom 27. San. 1870 no. 49/5. 

Merdings ift die Klage zunächſt nur auf Bezahlung derjenigen 
Binfen gerichtet, welche Beflagte von den BI. erwähnten 800 Tha- 
lern auf die beiden Termine 2. März 1868 und 2. Wär; 1869 
in Rüdftand gelafien haben follen, und es betrug daher ber Streit- 
gegenftand, mit Rüdficht darauf, daß gedachte Zinjen an jedem der 
beiden Termine mit 40 Thalern zu entrichten waren und daß gegen 
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die drei Beklagten nur drei Viertheile diefer Zinfen geltend gemacht 
worden find, von Anfang an nicht mehr als 60 Thaler. 

Ging jedoch aud das gejtellte Klaggeſuch an ſich nur auf Be- 
zahlung diefer angeblih von den Bellagten in Reſt gelaflenen 
Zinſen, fo enthielt die erhobene Klage doch gleichzeitig thatfächlich 
und eventuell einen Anſpruch auf Anerfenntniß der Haupt— 
verbindlichfeit, mithin derjenigen 600 Thaler nebft Binfen, 
welche die drei Beklagten zu ihren Antheilen von den erwähnten 
800 Thalern zu bezahlen fchulbig fein follen, und von dem Augen: 
blicke ab, zu welchem Bellagte, wie fie in ihrer Klagbeantwortungs- 
ſchrift gethan, jene Hauptverbindlichkeit und in Folge deſſen zugleich 
ihre Verpflichtung zu Bezahlung der geflagten Zinſen in Abrede 
ftellten, gewann der Streitgegenftand feinem Betrage und Umfange 
nach eine andere Bedeutung, und es fonnte von da ab unter den 
hier vorliegenden Berhältniffen die Sache jelbft nur nod) im Wege 
des ordentlichen Prozeſſes fortgeftellt werben. 

Siegmann in den Annalen Br. IV, ©. 226 fig. 


5. 


Prüfung der Shlüjfigfeit der Eidesflage in Bezug 
auf die Behauptung, daß ein VBergleih abgeſchloſſen 
worden. 

II. Sen.-Erk. vom 2. Juni 1870 no, 361/346. 


Es handelt - fich bloß darum, ob der in ber Klage behauptete 
Vergleich Ichlüffig vorgebracht fei, und in biefer Beziehung hat das 
DAG. nit umhin gekonnt, der Anficht der erjten Inſtanz vor ber 
der zweiten den Vorzug zu geben. 

Denn wenn e3 in der Klage heißt: 

„Beklagter hat auch Klägerm ein Vergleichdquantum anfangs von 
150 Thalern und fpäter furz vor feinem Wegzuge aus Klägers 
Gute von 200 Thalern geboten, welches letztere Kläger beftens 
acceptirt hat“ 
jo bleibt hiernach ſchon von vornherein völlig im Dunkeln, welche 
nähere Bewandtniß es mit diefem angeblich offerirten Vergleichs— 
quantum überhaupt gehabt, ob bafjelbe namentlich wegen deſſen, 
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was Beklagter nach dem unmittelbar vorher Bemerkten gethan ha— 
ben ſoll, geboten worden, oder wofür ſonſt, jo daß ſich nicht ein— 
mal überfehen läßt, ob Kläger ſolches wirklich ohne Weiteres würde 
beanfpruchen können, oder nur gegen eine Leiftung bon jeiner Seite 
oder doch bloß unter gewiſſen fonftigen Borausfegungen. 

Hiernächſt ift die behauptete Weceptation, ohne melde es eben 
bei einer bloßen Offerte, die felbftperftändlih allein einen Anſpruch 
für Klägern noch keineswegs begründen fünnen, geblieben jein 
würde, für den gebrauchten Eidesantrag viel zu allgemein und un— 
beftimmt vorgebracht. 

Denn da3 Anführen Klägers läßt vollftändig im Unflaren, ob 
die Hcceptation der angeblid; gemachten Offerte auch wirklich er- 
klärt und zwar Beflagtem gegenüber erklärt worden, mie hätte 
geihehen müfjen, wenn fie überhaupt Wirkung äußern jollte, oder 
ob dieſelbe ein bloßes fogenannte® mente retentum geblieben. 
Auf diefe Unklarbeit ift aber um jo mehr Gewicht zu legen, als es 
nach den Auslaffungen Klägers BL. faſt den Anjchein gewinnt, als 
fudhe er die Annahme in der Anftellung der Klage, gleid- 
wohl darüber, daß die Alaganftellung die Acceptation eines Ver— 
ſprechens in der Regel feineswegs und jedenfall dann nicht erjegen 
fünnen, wenn folche erſt längere Zeit nach dem Verſprechen erfolgt, 
oder gar — wie nad BI. bier — der Berfprechende inzwiſchen zu 
erfennen gegeben, daß er fein BVerfprechen widerrufe, wenigſtens in 
ber ſächſiſchen Praris heutzutage faum nod ein Zweifel obwaltet. 

Annalen de3 DAG. Br. VII, &. 467 fig. 


6. 
Erledigung der Regel: negans non exeipit etc. durch 
Zugeftändnifje in der Appellationsinftan;. 
I. Sen.:Erf. vom 14. Decbr. 1869 no. 814/866. 

Beflagter hat in der Appellationsveduction erflärt, daß er nad) 
eingezogener Erfundigung al3 möglid) zugebe, daß Klägerd Cedent 
die bei dem 6. und 8. Klagpunkte erwähnten 130 Thlr. 23 Near. 
— und 8 Thlr. T Nor. 8 Pf. ausgegeben habe. Zugleich erklärte 
er, außer Stande zu fein, die erfannten Delateide leiten zu können. 
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Dies enthält ein Zugeftändniß des Beflagten zu Gunften des 
Klägers, welches auch in dritter Inſtanz noch zu berüdfichtigen: ift. 
Zugleich hat aber Beflagter unter Berufung auf die Rechts— 
entjcheidung in der 
Zeitfhrift für Nechtspfl. und Verw. N. F. Bd. XXI, ©. 367 fig. 
darauf angetragen, daß der Grundjaß, negans non excipit, jure- 
jurando delato et acceptato, in dem vorliegenden Falle gegen ihn 
nicht weiter geltend gemadt, die poena infitiationis der Erl. PD. 
ad Tit. XV], 8. 3 nicht für anwendbar erklärt, er vielmehr nun- 
mehr, nachdem er das gedachte Geſtändniß abgelegt habe, auch den 
Klagpoften 6 und 8 gegenüber zum Beweije der von ihm borge- 
Ihüsten Ausflüchte gelaffen merbe. 
Das DAG. Hat auf Grund früherer von ihm ertheilter 
Rechtsſprüche, abgedrudt in den 
Annalen des OAG.s A. F. Bd. IT, ©. 453 flg. vom 31. Jan. 
1861 und R. F. Bo. VI, ©. 55 flg. vom 9. März 1869, 
biefem Antrage entfpredien zu müflen geglaubt. Borerft betreffen 
vie bei den Einlaſſ-Punkten 52 bis 59 und 73 bis 77 erwähnten 
Thatfachen ſolche Handlungen, bei denen Beflagter nicht unmittel- 
bar concurrirte, die er alfo als fremde Handlungen nicht nothiwen- 
dig wiſſen mußte, fondern aud mit Nichtwiffen beantivorten Tonnte. 
Schon deshalb kann ihm nicht unbedingt ein frivoles Läug— 
nen berjelben zur Laſt gelegt werden, und es ſcheint deshalb ver 
Eintritt der Strafe der Erl. PO. ad Tit. XVI, 8. 3 in dieſem 
Falle nicht geboten. zu fein, vielmehr der in den obgedachten Er- 
kenntniſſen ausgefprodene Grundſatz Anwendung finden zu müſſen. 
In dem vorliegenden Falle hat nun zwar Beflagter die gedad)- 
ten, fremden Thatjachen nicht ins Nichtwiſſen geftellt, ſondern beftimmt 
verneint, auch bat er den angetragenen Eid nicht ſtillſchweigend, 
jondern ausprüdlid angenommen. Allein diefe Formalien dürften 
dennod nicht von folder Wichtigkeit fein, daß man deshalb jo ohne 
Meiteres ein frivoles Läugnen als vorhanden und erwiejen annehmen 
könnte, und außerdem ſetzt die Erl. PO. eben gerade voraus, daß 
ver Beklagte litem negative conteſtirt habe, und verſtattet gleichwohl 
unter gewiſſen VBorausfehungen die Zulafjung des Bellagten zum 
Beweiſe der Ausflüchte. 
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T. 


Die Vorfgriften in der Erl.P.O. ad Tit. V, 8.9 und ad 
Tit. VI, 8. 1, welde für die befonderen Fälle der Ab- 
änderung bez. Zurüdnahme einer Klage in Betreff der 
Pfliht zur Koftenerftattung Seiten des Klägers er- 
theilt worden find, fönnen als Ausnahmsbeftimmungen 
auf andere Fälle nidt berüber gezogen werben. 
Il. Sen.-Erf. vom 20. Mai 1870 no. 292|315 


Der Sat wurde ausgefproden in einem Falle, wo Bellagter 
nad) Zurüdweifung einer Executionsklage Einlaffung auf die nun 
mehr gegen ihn angeftellte Orbinarflage vermeigerte.] 


8 


Form der Entfheidung im Falle der Berüdfidtigung 
der Einrede der Redtshängigfeit. 
U. Sen.:Erf. vom 17. Febr. 1870 no, 97/48. 

Obſchon der Anficht der vorigen Inſtanz, dab Bellagtens Ein- 
rede der Rechtshängigkeit begründet jei, beizutreten war, jo trug 
man doch Bedenken, das vorige Urthel infoweit, als darin ver 
Klägerin Suden für „in der angebraditen Maße“ unftatthaft er- 
klärt worden ift, zu beftätigen. Die Rechtshängigkeit der Sadıe 
fann nämlich nur die Folge haben, daß in dem vorliegenden Pro— 
jefle eine Entjcheidung gar nicht zu geben tft, fo lange nicht in dem 
Vorprozeſſe rechtskräftig erfannt worden ift. Dagegen involvirt bie 
von der vorigen Inſtanz gebrauchte Abweifung formell eine mate- 
rielle Entſcheidung, meil darin Tiegt, daß die Klage in ihrer Faſſung 
an eimem Mangel leide, welchem zwar in einer andern Klage ab: 
geholfen werden könne, welder jedoch immerhin geeignet jei, den 
geflagten Anſpruch für nicht gerechtfertigt zu halten. 

Man hat daher für angemeſſen gehalten, durch eine andere 
Faſſung auszgudrüden, daß wegen der Rechtshängigkeit eine mate- 
rielle Entſcheidung gar nicht zu eriheilen ſei. Wenn man dieſen 
Ausſpruch in der Form eines Erfenntniffes ertheilt hat, fo ift dies 
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nur geſchehen, weil die vorige Inſtanz dieſe Form gewählt hatte 
und deren Erfenntniß, joweit e8 zum Präjudize der Klägerin ge: 
reihen dürfte, nur auf diefe MWeife aus dem Wege geräumt werden 
fonnte. 


J. 


Eine in der angebradten Maße abgemiejene Klage 

fann nicht vom Bellagten als Unterlage einer Pro 

bocationdflage benugt werden. — Belanntm. des 
DAG.’3 vom 30. Detober 1847. 


I. Sen.:Erf. vom 1. Febr. 1870 no. 27]7. 


Die bloße Abweifung einer Klage in der angebrachten Maße 
fann den Bellagten nicht berechtigen, den Kläger zu einer rechtlichen 
Ausführung feiner Forderung zu provoeiren, weil es unter dieſen 
Verhältniffen, ohne den Hinzutritt befonderer Umftänvde, an allen 
Vorausfegungen einer Provocationsklage fehlt. Die erſte Voraus: 
ſetzung diefer Klage ift nämlich die Berühmung mit einem Anfprude. 
Nenn aber jemand eine Klage anftellt, mit welder er in der an 
gebrachten Maße abgewiejen wird, fo läßt fi nicht jagen, daß er 
ih eines Anſpruches an den Bellagten berühme, indem er di 
Thatſachen, auf welde er feinen Anſpruch an den Beklagten jtübt, 
dem Richter zur Beurtheilung vorlegt, ſich der richterlichen Entjgei- 
dung unterwirft und infoweit, als er die Anerkennung jeines An- 
ſpruches von dem Ausgange des Prozefjes abhängig macht, lediglich 
das Recht gebraucht, welches vermöge der Gejege einem Jeden zu 
fteht, der einen Anſpruch an den Andern zu haben vermeint. Die zweite 
Vorausſetzung der Provocationsklage befteht darin, daß derjenige, 
welcher fich eines Anſpruches an den Andern berühmt, die Anftellung 
der Klage unterläßt, weil der Zweck der Provocationsklage eben dahin 
geht, daß er zu Anftellung der Klage, bei Vermeidung ewigen 
Stillſchweigens angehalten werden fol, Auch dieje Vorausſetzung 
ift bei einem Kläger, welcher mit einer Klage in der angebrachten 
Maße abgemwiefen worden ift, nicht vorhanden. Denn dieſer hat 
feinen Anfpruch bereits gerichtlich geltend gemacht, ift aber burd die 
erteilten Erkenntniſſe belehrt worden, daß er einen Anſpruch auf 
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die in der Klage angeführten Thatſachen nicht gründen könne. Zu 
der Provocationsklage wird drittens erfordert, daß der Provocat 
fih eines Anſpruchs im Allgemeinen, oder mit Beziehung auf That 
ſachen berühmt, welche entweder nicht in Wahrheit beruhen, oder 
jur Begründung des behaupteten Anſpruches nicht geeignet find. 
Auch hieran fehlt e8 bei einem Kläger, welcher mit feiner Klage in 
der angebrachten Maße abgetwiejen worden ift, weil er ſich nicht im 
Allgemeinen, ſondern auf Grund der in der Klage angeführten 
Thatfachen einen Anſpruch zugefchrieben, auch die Beurtheilung der 
Wahrheit und bes rechtlichen Einfluffes diefer Thatſachen der rich 
terlichen Entſcheidung unterftellt bat. 

Wenn die vorige Inſtanz zu Rechtfertigung ihrer Anficht auf 
die Befanntmadjung des OAG.'s vom 30. Detober 1847 (Gef. und 
Pog.-Bl. v. % 1848 ©. 1) Bezug nimmt, fo bevarf es zu Erle 
digung dieſes Grundes nur eines Hinweiſes darauf, daß die gedachte 
Bekanntmachung den hier nicht vorliegenden Fall betrifft, wo eine 
Klage in Folge einer vorausgegangenen Provocationdflage ange 
ftellt, jedoch in der angebrachten Maße abgewieſen worden ift. 

Der Provocat hat fi dahin ausgefprochen, „es fei bereitö de 
finitiv entfchieden, daß er fein Klagrecht habe, er brauche daher auch 
auf ein folches nicht zu verzichten, obwohl er bereit fei, wenn etwas 
darauf anfäme, hiermit zu erflären, daß er auf jede Klage wider 
den Provocanten aus dem in Frage ftehenden Kaufsabichluffe ver 
zichte,” und es Fünnte darnach den Anjchein gewinnen, als ob er ſich 
dem zweiten Urthel thatfächlich unterivorfen habe. Indeſſen hat man 
Bedenken getragen, dies anzunehmen, meil der Provocat dadurch dic 
Statthaftigfeit der Provocationsklage nicht anerkannt hat und da 
ber, troß der von ihm abgegebenen Erflärung, die Frage eine offene 
if, ob er zum ewigen Stillſchweigen und zur Erftattung der in den 
Provocationsprozeſſe entftandenen Koften zu verurtheilen fei. 


10. 


Appellabilität bei der, actio familiae erciscunda« 
II. Sen. Erf. vom 11. Jan. 1870 no. 943/926 von 1869. 

Wäre die Angabe der Kläger, e8 betrage der Beitand bes 

Nachlafles mindeftens 200 bis 250 Thaler, für die Frage der 
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jogenannten appellabeln Summe maßgebend, jo würde die Appell 
tion des Beklagten an die britte Inſtanz nicht zuläffig. fein, weil 
die Kläger nur Anjprud auf die Hälfte des mütterlihen Nachlaſ— 
jes haben und daher das Klagobjert, wenn es auch den Betrag der 
causa minuta überftiege, doch in. jevem Falle nicht bie für die Be: 
jchreitung der dritten Inſtanz erforberlihe Summe erreichte. In 
deſſen mweift das oben außgehobene Wort „mindeſtens“ darauf hin, 
daß die Kläger den Beltand der Nachlaßmaſſe nur ohngefähr abge 
ſchätzt, nicht ihe Klaggeſuch auf die Theilung blos diefer Summe 
bejchränft haben, Allerdings wären die Kläger nicht bebinbert ge 
weſen, unter den geeigneten Vorausſetzungen, auch, bevor ein Erh— 
theilung jtattgefunden |hätte, Theilung einzelner zur gemeinſchaft⸗ 
lichen Erbſchaft gehöriger Gegenſtände zu fordern. Aber die von 
ihnen angeſtellte Klage iſt, wie ſich namentlich aus dem Petitum 
ergiebt, eine ſogenannte actio familiae erciscundae, mit welcher 
die Theilung einer Erbſchaft als einer fogenannten universitas juris 
verlangt wird. 

Gommentar ed. II, Bd. II, ©. 359 fig. 
Diefelbe bezieht fih daher auch auf Sachen und Forderungen, bon 
welchen die Stläger bei der Anftellung der Klage keine Kenntniß ge: 
babt haben, und wollte man nun ſelbſt darauf fein Gewicht legen, 
daß bei dem judicium familiae erciscundae, als einem judicium 
duplex, 

Gommentar ed. II, Bd. IH, ©. 359 flg. in Verbindung mit 

Bd. I, ©. 332, 
das Streitobject nicht nad) den Antheilen der als Kläger aufgetre⸗ 
tenen Communionsintereſſenten, auch nicht, wenn wie hier, nur 
einzelne Miterben an dem Prozeſſe Theil nehmen, nach den Anthei⸗ 
len der Theilungsintereſſenten, ſondern nach der Theilungsmaſſe zu 
berechnen iſt, ſo würde doch jedenfalls entſcheidend ſein, daß ſich die 
Größe einer Erbſchaft nur erſt nach Ermittelung der dazu gehörigen 
Hetiven und Paſſiven berechnen läßt. 
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11. 


Anwendung des Satzes, daß die Klage auf Anerfenn- 
ung — BGB. $S. 147 — nidt als Executivklage an- 
geftellt werden fann, im Falle eines Kaufs, den Klä— 
ger als Berfäufer nidt Zug um Zug zu erfüllen 
vermag. 
I, Sen.:Erf. vom 24. Mai 1870 no. 344/326. 


Mit Recht bemerft die vorige Inſtanz, daß die vorliegende 
Klage als eine Klage auf Anerkennung des vom Beflagten mit dem 
nunmehr verftorbenen Ehemann der Klägerin, als dem damaligen 
Gigenthümer des Grundftüd fol. 11 des Grundbuchs für F., über 
einen Theil der dazu gehörigen Parzelle Nr. 117 des dafigen Flur- 
buchs geichloffenen Kaufvertrags, in melden Klägerin als Beſitz— 
nachfolgerin ihres Ehemannes eingetreten, anzujehen je. Es for: 
dert nämlich Klägerin nad Ausweis des Sachgeſuchs vom Bellag- 
ten nur im Allgemeinen Erfüllung diefes Kaufs nad Maßgabe der 
Rlagbeilagen A und O, d. i. des zwiſchen ihrem Ehemanne und 
Beflagtem gejchlofienen Vertrags und des Protokolls, Inhalts defien 
Bellagter nad) Uebergang des Eigenthums am bezeichneten Grund- 
füd auf Klägerin dieſer gegenüber die Feſthaltung am Kaufe un- 
ter einem von Klägerin zugeftandenen Vorbehalt erklärt hat, nicht 
dagegen verlangt fie Verurtheilung des Beklagten in beftimmte, dem- 
felben nad dem Kaufe obliegende Leiftungen, und aus der Klage 
jowie deren Beilagen ergiebt ſich ſogar, daß Klägerin felbft, wie 
auch vom Beflagten geltend gemacht wird, noch gar nicht in der 
Lage ift, ihrerfeit3 demfelben dasjenige zu gewähren, mas fie nad 
dem Vertrage, wenn fie deſſen thatfächliche Erfüllung von ihm for: 
dern will, dem Beklagten Zug um Zug zu leiten verbunden ift. 
Denn aus der Klagbeilage D. ift zu entnehmen, daß der Abfchrei- 
bung des an Bellagten verkauften Theilftüds von gedachten folium 
zur Zeit noch weſentliche Hinderniffe im Wege ftehen, deren ge- 
ſchehene Befeitigung auch durch das ver Klage unter E. beigefügte 
Zeugniß der Grund- und Hypothekenbehörde nicht genügend nad)- 
gewwiefen wird, da dafjelbe die Unterlagen, auf denen e8 beruht, 
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nicht deutlich erfennen läßt und im Grunde mur auf ein Urtheil 
über die formelle und materielle Beweiskraft der bei gedachter Be— 
hörde vorhandenen Aufzeichnungen hinauskommt, weldes im Pro— 
zejfe nur dem erfennenden Richter zuiteht. 

Siegmann in den Annalen Bd. II, ©. 338 fig. 
Aber auch felbft nach dem Inhalte diefes Zeugniffes ift das Dis- 
membrationsverfahren in Betreff des an Bellagten veräußerten 
Theilftüds noch nicht beendigt, zur Zeit alſo Klägerin noch nicht im 
Stande, demfelben das Eigenthum daran zu berfchaffen (vergleiche 
$. 1089 des BGB.'s). ES läßt fich hiernad die Klage in der That 
nur aus dem Gefichtöpuncte einer Klage auf Anerfennung ber Ver: 
binvlichfeit des Bellagten zu Erfüllung des Kaufs auffaſſen. Nun 
ift zwar eine folde unter den vorliegenden Umſtänden nicht ſchlecht— 
bin für unzuläffig zu achten, da Beflagter nad) Klagbeilage D. und 
auch im vorliegenden Rechtsſtreite wieder erflärt hat, daß er von 
dem Kaufe zurücktrete, und an Feititellung der fraglichen Verbindlichkeit 
defjelben Klägerin ſchon infofern ein gegenmwärtiges rechtliches In— 
tevefje haben fan, als von ihr behufs Nealifirung des Kaufsgeichäfts 
noch mannigfade Borfehrungen zu treffen find, welche, falls Beflag- 
ter an den Kauf nicht gebunden wäre, ganz vergeblich fein würden 
(vergl. $. 147 des BGB.'s). Mlein in dem von Klägerin gewähl- 
ten Grecutioprogefje, welcher nur dazu beftimmt ift, einen durch Ur: 
funden in Liquidität gelegten Anjprud im Wege einer jchleunigen 
Procedur proviſoriſch und vorbehältlich der "eititellung eines Andern 
im umftändlicheren Ordinarprozeß, zur thatjächlihen Realifirung zu 
bringen, kann auf bloße Anerkennung einer Verbindlichkeit, wobei 
e3 nicht auf die Erlangung jehleuniger Befriedigung des Klägers 
abgefehen und eine nur vorläufige Feititellung des ftreitigen Rechts: 
verhältnifies zwecklos iſt, nad) der vom DAG, conjtant befolgten An- 
jicht nicht geklagt werben. 

Beitfchrift für Rechtspflp. ꝛc. N. F. Bo. XVIL ©. 356. 

Annalen Bd. III, ©. 371. N. F. Bo. V, ©. 522 le. 
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Ueber die Erbfolge als Rechtsgrund zur Eintragung 
in das Grund und Hypothekenbuch“). 


Von Heren Oberappellationsrath, Ritter 2. Siegmann. 


II. Bei Grundftüden. 


Die Beitimmungen des Gefehes vom 6. November 1843 
58. 2, 4: 

„Das bürgerliche Eigenthum als dingliches Recht an Grund» 
ftüen wird nur durch Eintragung in das Grund- und Hy—⸗ 
pothekenbuch erlangt,” 

„10 lange diefe Eintragung in das Grund» und Hppothefen- 
buch noch nicht erfolgt ift, beiteht nur erjt ein Rechtstitel zur 
Erlangung des bürgerlihen Eigenthums ꝛc.“, 

und die Vorfchriften des BGOB.'s 38. 276, 277: 

„Eigenthum an Grundftücen wird durch Eintragung des 
Erwerber in das Grundbuch erworben ꝛc., die Eintragung 
fegt einen Rechtsgrund zur Eigenthbumserwerbung voraus. 

„Einen Rechtsgrund zur Eigenthumsermwerbung geben: auf 
Eigenthbumsübertragung gerichtete Nechtsgefhäfte unter Leben- 
den, tichterliche Entfcheidung, Erbfolge, Vermächtniß und 
Anwartſchaft,“ 

können auf den erſten Anblick zu der Anſicht führen, daß auch 
der Erbe, welcher den Nachlaß angetreten hat, das Eigenthum 


*) Vergl. Annalen N. F. Bo. VII, S. 241 flg. 
Unnalen, Neue Folge Bd. VIII, 13 
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an den zur Erbſchaft gehörigen Grundftüden erft durch eine 
Eintragung in das Grundbuch erwerbe und erjt von diefem Zeit 
punkte an diejenigen Verfügungen über das Grundftüd zu 
treffen berechtigt jei, welche nach den Gefegen nur der Eigen- 
thümer mit voller rechtlicher Wirkſamkeit treffen kann, wie 3. ®. 
die Beitellung einer Hypothek, einer Reallajt, einer Dienjtbarkeit. 

Es läßt fih auch nicht beftreiten, daß dieſe Anficht in der 
bisherigen Praxis eine ziemlich allgemeine Geltung erlangt hatte. 
Man glaubte diejelbe als eine Folge des ſächſiſchen Ingroſſations⸗ 
ſyſtems betrachten und eine Beftätigung derfelben in den weiteren 
Beitimmungen des Gejeges vom 6. Novbr. 1843 88. 172, 173 
und des BGB.'s 8. 2286 finden zu müſſen. 

Eine nähere Brüfung diefes Verhältniffes muß aber zu der 
Ueberzeugung führen, daß es auch bei Grundftüden, ebenſowie 
bei eingetragenen Forderungen, mit dem Rechtsgeunde der Erb». 
folge eine andere Bewandtniß habe, als mit denjenigen Rechts⸗ 
- gründen (nad) der Ausdrudsmweije des Gefehes vom 6. Noy. 1843, 
Nectstiteln), in deren Folge nur Anſprüche auf Erwerbung dee 
Eigenthums hegeniber dem bisherigen Eigenthümer (oder Gläubi- 
ger) entitehen. Das Geſetz vom 6. Nov. 1843 enthält nicht, wie 
$. 277 des BGB.'s eine Aufzählung der Rechtstitel nad ihren 
Entſtehungsurſachen, und ſpricht ſich auch fonft über den Erwerb 
des Eigenthums dur Erbfolge nicht näher aus. Das BGB. 
aber würde man u. M. n. mißverftehen, wollte man darin den 
Ausspruch finden, daß der Erbe dur den Antritt der Erb- 
haft nur einen Anſpruch auf die fünftige Erwerbung der erb- 
ſchaftlichen Grundftüde erlange. Die Worte: „die Eintragung 
jebt einen Rechtsgrund zur Eigenthbumserwerbung voraus” 
ſchließen den Sat: „daß durch Erbfolge das Eigenthbum erwor- 
ben werde‘, nicht aus, und haben nur den Sinn, daß die Ein- 
tragung nicht ohne einen im Geſetze anerkannten Rechtfertig- 
ungsgrund geichehen dürfe, und in diefem Sinne kann der 
Rechtsgrund in einem Rechtsgeſchäfte beftehen, welches an fich 
nur eine Obligation erzeugt, er kann aber aud darin liegen, 
das ein beitehendes Eigenthum bei dem Eintritte gewiſſer Ver- 
hältnijje unmittelbar auf eine andere Berfon übergegangen ift. 
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Es läßt ſich nachweifen, daß der Gejehgeber dem Nechts- 
grund der Erbfolge nicht die Bedeutung beigelegt haben könne, 
daß der Erbe der Eintragung in das Grundbuch (der Umfchreib- 
ung auf feinen Namen) bedürfe, um das Eigenthun der erb» 
Ihaftlihen Grundſtücke zu erwerben. 

Wir glauben in dieſer Beziehung zunächſt auf dasjenige 
beriveijen zu dürfen, was bereits im erften Theile diefes Auf— 
ſatzes 

Annalen N. F. Bd. VII, ©. 241, 
ausgeführt worden iſt und heben bier nur Folgendes noch 
beſonders hervor. 

Es giebt überhaupt mur zwei Glaffen von Vermögensrechten ; 
entweder es find foldhe, deren unmittelbarer Gegenftand eine, 
dem Willen des Berechtigten unterworfene Sache ift (dingliche 
. Nechte, jura in re), oder es find ſolche, bei denen der Wille 
einer Perjon dem Willen einer andern unterworfen ift (For— 
derungen, obligationes). Es ift nicht möglich, noch eine dritte 
Glafje von Vermögensrechten zu conftruiren, Die weder in der 
ausichließenden oder theilweifen Herrfchaft über eine Sache, noch 
in dem Rechte, von einer bejtimmten Berfon zu verlangen, daß 
jie Etwas gebe, thue, leifte oder unterlaffe, beſtänden. Wollte 
man daher fagen, der Rechtsgrund der Erbfolge gewähre dem 
Erben nur einen perjönlichen Anſpruch auf Erwerbung des Eigen- 
thums an den erbichaftliden Grundftüden, jo müßte aud eine 
Berfon vorhanden fein, welche diefem Anfpruch gegenüber die ver- 
pflichtete wäre. Eine foldhe giebt e8 aber nicht. Das Erbredt 
gewährt dem Erben nur das Nedt, die Erbichaft, alſo das Ber- 
mögen des Erblaffers zu erwerben; der Erbe fann, wenn er die 
Erbſchaft angetreten hat, alle Rechte, welche der Erblaffer bei feinen 
Lebzeiten bereits erworben hatte, beziehungsweife nad jeinem Erb- 
antbeile, ebenſowie diejer, in demfelben Umfange und bez. gegen 
die nämlichen Berfonen, ausüben, aber neue Rechtsverhält— 
nijfe zwifchen dem Erben und dritten Perſonen werden durch 
den. Anfall und den Antritt der Erbſchaft nicht geichaffen*). 


*) Siebenhaar, Eommentar Bd. III, ©. 221, 2. Ausgabe. 
18* 
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Das Eigenthum bejteht in der unmittelbaren und abjoluten 
Herrſchaft über eine Sache; der Wille des Eigenthümers tft die 
entfcheidende Norm für die Sache, aber das Eigenthum iſt an jid 
mit feiner Verpflichtung dritter Perſon gegen den Eigenthümer als 
folhen verbunden. Eine derartige Verpflichtung kann nur durch 
Eingriff in das Eigenthum entftehen. So lange dag Recht des 
Eigenthümerg nicht beftritten oder verlegt wird, fteht demſelben 
auch nicht das Recht zu, die Anerkennung feines Eigenthums 
von einer dritten Berfon zu verlangen. An diefen Verhältniſſen 
wird duch den Tod des Eigenthümers und den Eintritt des 
Erben in das Vermögen des erjteren (die Erbfolge) nichts ges 
ändert. ft daher der Erblafjer als Eigenthümer eines Grund» 
ftüd3 eingetragen, deſſen Eigentbum von Niemand beitritten 
worden ift, fo giebt es auch Niemanden, von deſſen Anerfenn- 
ung oder Genehmigung der Webergang diefes Eigenthums auf 
den Erben abhängig zu maden wäre, und es wird fich Feine 
Grund- und Hppothefenbehörde veranlapt finden, zur Eintragung 
des Erben als Eigenthümer der erbſchaftlichen Grundftüde nod 
etwas Anderes zu verlangen, als einen den Vorſchriften in 
S. 2295 flg. des BGB.'s (und 8. 19 der GO.) genügenden 
Nachmeis feines Erbrechtes. Man darf fi hierbei nicht zu 
einer Berwechjelung der Begriffe verleiten lajjen, wenn man an 
den Fall denkt, daß das erbichaftlihe Grundftüd ſich im Befige 
eines Dritten befinden, oder ein Dritter ein dingliches Hecht an 
demſelben (jus in re aliena) behaupten kann. | 

In derartigen Fällen wird zwar der Erbe nöthigenfalld 
das Eigenthum des Erblaffer3 und daß er deifen Erbe geworden 
fei, nachweifen müffen, aber dafür, daß durch die Erbfolge das 
Eigenthbum auf ihn übergegangen fei, bedarf er feiner bejon- 
deren Anerfennung und feines bejonderen Nachweifes. 

Es läßt fih nah u. U. in der Theorie fein Gefichtspuntt 
auffinden, unter welchen man das Verhältnig des Erben zu den 
erbſchaftlichen Grundftüden bringen fünnte, wenn, nach Antritt 
der Erbichaft, zum Erwerbe des Eigentbums an den lepteren 
die Eintragung des erfteren in das Grundbuch nöthig wäre: 
Man könnte vielleicht den Gefihtspunft der hereditas jacens al 
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bierzu tauglich betrachten wollen, Diefer würde aber nicht halt- 
bar fein. So lange die Erben unbekannt find, oder mit der 
Erklärung über den Antritt zögern, find die erbichaftlichen Grund» 
ftüde noch Bejtandtheile des Bermögens, weldes in feiner Ge- 
jammtheit die hereditas jacens bildet. Durch den Antritt der 
Erbichaft erwirbt der Erbe die letztere ohne Dazwiſchenkunft 
eines Dritten, indem er, fraft feines Erbrechtes unmittelbar 
an die Stelle des Erblaffers tritt. Dies gilt namentlich auch 
in dem Falle, wenn (val. $. 2247 flg.) die Beftellung eines 
Nachlaßvertreters verfügt worden ift. Die Function des legteren 
wird durch den Erbfchaftsantritt aufgehoben, weil, fobald diefer 
erfolgt ii, von einer hereditas jacens der Natur der Sade nad) 
feine Rede mehr jein kann. Der Nachlafvertreter hat bezüglich 
jeiner Verwaltung dem Erben gegenüber diejelben Verpflichtungen, 
welche dem Alterspvormunde obliegen($. 2248), aber der Erbe 
erwirbt die Erbihaft und das Eigenthum der zu diefer ge 
hörigen Sachen nicht von dem Bermwalter der Erbſchaft, fondern 
er jet das Eigenthun, welches dem Erblaffer zugeftanden hat, 
in feiner Perſon fort, und der Nachlaßvertreter giebt ihm nur 
heraus, was er fir feine Rechnung innegehabt und vermaltet 
bat. Es fehlt alfo auch bier an einer Perfon, gegen welche der 
Erbe einen Anſpruch auf Eigenthbumsübertragung haben könnte. 
Ebenfomwenig läßt fich annehmen, es gebe zufolge des Ingroſſa— 
tionsſyſtems eine zweifache Art des Erbantritts, welcher bei 
Immobilien durch die nachgeſuchte und erfolgte Eintragung des 
Erben als Eigenthümer erbſchaftlicher Grundftüde in das Grund» 
buch, gleihfam zum formellen Abjchluffe gelange. 

Unbefchadet unferes Ingroſſationsſyſtems, welches die ſächſiſche 
Gejetgebung überhaupt nicht bis zur äußerften Conſequenz durch» 
geführt hat*), fennt das BGB. eine ſolche Unterfcheidung durch— 
aus nicht. Die Antretung der Erbichaft ift eine, von dem 
Willen des berufenen Erben abhängende Handlung, welche 
($. 2251 flg.) an feine Form gebunden ift, ſelbſt thatjächlic) 
geihehen kann und als ſolche nicht von der Mitwirkung einer 





*) Siebenbaar, Eommentar Bb. I, ©. 281. 
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Behörde abhängt, die aber auch — außer in dem 8. 2258 
Abſ. 2 erwähnten Falle — nicht auf ideelle Theile der Erbſchaft 
oder einzelne Erbfchaftsgegenftände befchränft werden darf, jon- 
dern der Regel nah das Ganze der Erbichaft zum Gegenftande 
haben muß (88. 2255, 2258). Dieſe Vorfchriften find all— 
gemein und leiden ohne Rückſicht auf die Beschaffenheit der 
einzelnen Erbichaftsgegenjtände Anmendung. Endlich ift Die 
Eintragung des Erben als Eigenthimer erbichaftliher Grund- 
jtüde auch nicht al3 ein Zueignungsact anzufehen. Denn 
erſtens kennt das BGB. die Zueignung (occupatio) als Eigen- 
thumserwerbung überhaupt nur bei beweglichen Saden (vgl. 
8. 227 flg., 294) und zweitens wird ein Grundftüd nah dem 
Tode des Eigenthümers nicht zu einer herrenlofen Sache, 
fondern bleibt ein Beftandtheil des Gefammtvermögens, weldes 
der Verſtorbene bi3 zu feinem Tode bejeffen hat. Dieſes Ber- 
mögen als etwas Objectives beſteht als Begriffsganzes auch 
nah dem phyſiſchen Tode feines Inhabers, deflen vermögens- 
rechtliche Exiſtenz auf diefe Weiſe fortdauert, bis in der Berjon 
des Erben ein neues phyſiſches Organ an feine Stelle tritt. 
Der Erbe erlangt daher auch dur den Erbantritt nicht etwa 
ein neues Eigenthbum, wie der Gingularfucceffor, welcher das 
Eigenthum erwirbt, welches ein Anderer aufgegeben hat, Jondern 
er fegt das Eigenthbum nur fort, welches fein Erblaffer dur 
die Eintragung im Grund- und Hppothefenbuche erworben hat *). 

Es war fein Grund für die Gejehgebung vorhanden, im 
Intereſſe des Ingroſſationsſyſtems ein Verhältniß des Erben zu 
den erbichaftliden Grundftüden zu fchaffen, melches fich weder 
nah der Theorie des gemeinen Nechts, noch nad) dem Rechte 
des BGB.'s juriftifh conftruiren läßt **). 

Das Princip der Ingroſſation ift vielmehr genügend ge- 


* Siebenhaar, Commentar Bb. I, ©. 239, 300; Zeitſchrift für 
Rechtspflege ꝛc. Bd. XXX, ©. 395 flg. und XXXIII, ©. 496 fig. 

**) Bergl. au von Wächter, Abhandlungen der Zur. Falcultät zu 
Beippig, Bd. I, ©. 245, dem wir nur barin nicht beizupflichten ber: 
mögen, daß bie Gefeßgebung befienohngenchtet dieſen bedenklichen Schritt 
gethan babe, 
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wahrt, wenn wir die Eigenthumserwerbung in der Eintragung 
des Erblaflers finden, und gemäß den eben entwidelten Anfichten, 
in der Eintragung des Erben, welcher nach erfolgtem Erbantritt 
Eigenthum feines Erblaflers fortfegt, nur eine Sadlegiti- 
mation erbliden, deren Veröffentlichung durd das Grundbud 
zivar dem Weſen des Ingroſſationsſyſtems und der Deffentlich- 
feit der Grund- und Hypothefenbücher entjpricht, aber nicht zur 
Erwerbung des Eigenthbums ‚gehört. Bei diefer Auffallung der 
Erbfolge „als Rechtsgrund” zur Eintragung der Erben als 
Eigenthümer erbſchaftlicher Grundftüde glauben wir ung auch 
auf die Borfhriften des BGB.'s über den Uebergang der bypo- 
thekariſchen Forderungen auf die Erben des eingetragenen 
Gläubigers berufen zu dürfen. Das ſächſ. Ingroſſationsſyſtem 
behandelt die Nothwendigkeit der Eintragung beim Eigenthum 
und bei Pfandrechten an Grundjtüden nach gleichen Grundfägen 
und mußte fie nach gleichen Grundfägen behandeln, Tobald beide 
Rechte unter die Herrjchaft jenes Syſtems geftellt werden follten. 
Bedürfte der Erbe eines bypothefarifhen Gläubiger der Ein- 
tragung in dem Sinne und zu dem Behufe, wie der Gejfionar, 
welcher dur die Abtretung nicht einmal das perfünliche For- 
derungstecht gegen den Schuldner, ſondern nur einen Anfprud 
auf Erwerbung der Forderung und der Hppothel gegen den 
Gedenten erlangt, fo hätte nicht in $. 385 u. 437 mit den klarſten 
und beftimmteften Ausdrüden gefagt werden können, „eine ein- 
getragene Forderung geht mit der Hypothek ohne Weiteres 
auf die Erben über‘; und „Uebergang der Forderung durch 
Erbfolge bewirkt ohne Weiteres den Mebergang der zur 
Sicherung der Forderung beftehenden Hypothek“. Denn daß 
die Worte: „ohne Weiteres’ nichts anderes bedeuten jollen, als 
„ohne Eintragung in das Hypothekenbuch“ (Umfchreibung), daran 
wird wohl Niemand zweifeln, wenn er die Schlußmorte des 
8. 437 lieſt, „dieſelben (die Erben) Fünnen jedoh die Um- 
ſchreibung der Forderung auf ihren Namen verlangen.” 
Der hauptſächliche Stk des Zweifels ift wohl im eriten 
Sate des 8. 2286 zu fuchen: 
„iſt zur Erwerbung gewiſſer Sachen oder Rechte, ſowie zur 
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Verfügung darüber Eintragung in das Grund- und Hypo— 
thefenbuch nöthig, fo bedürfen derjelben auch die Erben." 
Sie können aber in der That nur auf den erften Anblid zu ber 
Annahme führen, daß der Erbe die erbichaftlichen Grundſtücke 
und Hppothefenforderungen erſt durch eine Eintragung (Um— 
Ihreibung) im Grund» und Hypothekenbuche erwerbe, und durd 
den Erbantritt nichts gewinne, als die Füglichkeit, die erbidaft- 
lihen Grundftüde und Hppothefenforderungen auf feinen Namen 


- umfchreiben zu lafien. Daß in Anfehung der hypothekariſchen 
- Forderungen eine foldhe Auslegung den klaren, ausdrücklichen 


Beitimmungen der 88. 385 und 437 gegenüber nicht möglich 
fein würde, ohne geradezu anzunehmen, daß der erfte Sab des 
5. 2286 dazu beſtimmt geweſen jei, das wieder aufzuheben, 
was in jenen Beftimmungen angeordnet worden ift, bedarf 
feiner nochmaligen Auseinanderfegung, und wir haben bereits 
im erften Theile diefer Abhandlung darzulegen gejucht, wie die 
Vorſchriften der 88. 2286 und 2287 zu verftehen find, um fie 
mit den 88. 385 und 437 in Harmonie zu bringen. 

Sehr ähnliche Betrachtungen laffen fich auch in Bezug auf 
die erbichaftliden Grundftüde anftelen. Schon der lebte Sat 
des 8. 2286 

„wenn Erben ein erbichaftliches Grundftüd mit feinen andern 
Schulden als mit ſolchen, welche bei der Antretung darauf 
haften, veräußern, jo bedarf es zur Eintragung des Erwerbes 
feiner Eintragung der Erben als Zwiſchenbeſitzer,“ 
fohließt die Annahme aus, daß das Eigenthum des Erblaſſers 
erft durch die Umfchreibung auf den Erben übergebe. 

Nach diejer im Weſentlichen mit 88. 172 und 175 des Ge 
feßes vom 6. November 1843 übereinftimmenden Vorſchrift ift 
ein Veräußerungsvertrag über erbichaftlihe Grundſtücke, melden 
die Erben nad) Antretung der Erbſchaft mit einer dritten Perſon 
abgeſchloſſen haben, dergeftalt wirkſam, dab aus diefem Ber 
trage dem Erwerber nah 8. 277 ein Rechtsgrund auf Er— 
werbung des Eigentbums an dem erfauften Grundftüde er- 
wählt. Als Gegenftand der Veräußerung ift im $. 2286 das 
Grundſt ück bezeichnet, nicht etwa der Rechtsgrund des Erben 
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auf Erwerbung des Eigenthums. Der in 8. 277 erwähnte 
Rechtsgrund des Erben beruht auf dem Erbrecht und der 
Erbfolge (Erbantritt). Das Erbrecht ift untheilbar und unver» 
äußerlih*), kann aljo auch nicht in Bezug auf einzelne Erb- 
Ihaftögegenftände veräußert werden. Der Erbe fünnte nicht 
über das erbihaftlide Grundftüd felbit verfügen, wenn er 
nicht, auch ohne Umpfchreibung, das Eigenthum daran hätte, und 
der Umftand, daß diefe Umfchreibung wegfallen kann, wenn die 
Erben das Grundftüd (ohne neue Schulden) veräußern, beweift, 
daß man diefelbe überhaupt nur für etwas rein Formelles, für 
eine Sadhlegitimation, angejehen haben kann, zu melder ver 
Erbe nad) $. 197 der BD. (8. 174 des Gef. v. 6. Nov. 1843) 
im Intereſſe einer vollftändigen Buchführung aud amtshalber 
angehalten werden fol, während er zu einer Erwerbung des 
Eigenthums nicht auf dieſe Weife genöthigt werden Fönnte. 

In dem, was in $. 2286 wegen der neuen Schulden ge» 
jagt wird, ift nur vermittelft einer Schlußfolgerung e contrario 
die Beftimmung zu finden, daß ein Amifcheneintrag zu erfolgen 
habe, wenn die Erben Forderungen auf erbfchaftlihe Grund- 
ftüde eintragen lafjen wollen. Zuvörderft ift hierbei zu gedenten, 
daß es einer Umſchreibung nicht bedarf, wenn die Erben fid 
bei. der Veräußerung eines erbichaftlichen Grundftids wegen 
unbezahlter Kaufgelder eine Hypothek ausbedingen (vorbehalten), 
denn in diefem alle beruht das Pfandrecht auf einem Ver— 
trage, zufolge deſſen es von dem Erwerber eingeräumt wird 
und erft dann entfteht, wenn diefer als Eigenthümer und To- 
dann die Forderung eingetragen wird **, Nur alfo, wenn die 
Erben außer dem Falle einer gleichzeitigen Veräußerung, mithin 
jelbft für einen Dritten eine Hypothek am Grundftüd beitellen 


*), Siebenhbaar, Commentar Bo. III, ©. 371 zu $. 2372. 

**) Durch die Eintragung des Erwerbers ald Eigenthiimer erhält ber, 
in ber Borausfegung des Eigentbumserwerbes abgejchlojfene Pfandvertrag 
feine volle Wirkſamkeit als Nechtögrund zur Erwerbung einer Hypothek. 
Die Beitellung der legteren ift aber Bedingung für den Eigenthumserwerb 
und muß daher fofort nach der Eintragung bes Erwerberd als Eigen- 
thümer geihehen. — Bgl. mein Erund: und Hypothekenrecht, ©. 17, 32, 302. 
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tollen, jcheint der Zmwifcheneintrag des erjteren als Eigenthümer 
erfordert werden zu follen. Allein das Gejeg jagt nicht, daß 
der Erbe nad angetretener Erbichaft, das erbfchaftliche Grund⸗ 
jtüd mit Pfandrechten nicht belaften dürfe, ohne vorher als 
Eigenthümer eingetragen zu fein. Es würde auch eine Inconſe—⸗ 
quenz der Geſetzgebung fein, wenn der Erbe ohne Zwiſchenein— 
trag zur Beräußerung befugt wäre und er jollte es nidt 
auch zu dem Minderen, der Beftellung einer Hypothek, fein. 
Aud bier bat die Umfchreibung nur die rein formelle Bedeutung 
der Sadhlegitimation, bei der man höchitens zugeben fünnte, daß 
fie in dieſer Eigenjhaft im Intereſſe der vollftändigen 
Buhführung*) vorgezeichnet, aber nicht, daß fie ein unerläf- 
liches Erforderniß für die Eintragung der Hypothek und deren 
Rechtsbeftändigfeit fe. 

Aus dem bisher Gefagten ergeben fih mehrere praktiid 
wichtige Folgen: 

l. Wenn Erben nad) Antretung der Erbſchaft über ein erb- 
Ihaftlides Grundftüd einen Veräußerungsvertrag in gültiger 
Meile (vgl. S. 822 flg. des BGB.'s) abgejchlofien haben, und 
fie werden von dem Käufer auf Erfüllung des Vertrages ver- 
klagt, jo fann die Verurtheilung nah $. 70a des Erecutiond 
gejebes vom 28. Febr. 1838, unter font geeigneten Verbält 
nifjen, jo gefaßt werden, daß der Beklagte die Eintragung des 
Ermwerber3 als Eigenthümer gefchehen zu lafjen hat, und Die 
Bollftredung infoweit ohne Mitwirkung des Veräußerers umd 
ohne Ziwifcheneintragung der Erben erfolgen kann. 

2. Stellt der Erbe wegen eines erbichaftlihen Grundftüds 
eine actio in rem (3. B. die Eigenthums-, Confeſſorien- oder 
Negatorienklage) gegen einen Dritten an, fo genügt, um gemäh 
der Vorſchrift in $. 302 das Eigenthum darzuthun, der Nad- 
weis, daß der Erblaffer als Eigenthümer im Grundbud (nod) 
eingetragen und der Kläger der Erbe des eingetragenen Eigen: 
thümers ſei. 


Er a 





*) Bei der Veräußerung des Grundſtücks ift fie dies nicht, weil durch 
die Eintragung eines neuen Eigenthümers der Zwifchenbefig ber Erben 
ohne alles Intereſſe für das Grundbuch ift. 
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3. Wird eine actio in rem fvegen eines erbichaftlichen 
Grundftüds gegen den Erben angeftellt, bei welcher das Eigen- 
thum des Beklagten vom Kläger nachzuweiſen ift, wie 3. B. 
nach $. 429 des BGB.S bei der Pfandflage, fo ift zu diefem 
Behufe der Nachweis der zu 2. gedachten Thatfachen ebenfalls 
ausreihend. Dafjelbe tritt in allen Fällen ein, wo im Prozefje 
das Eigenthum einer Partei an erbſchaftlichen Grundftüden 
in Frage fommt und eines Nachweifes bedarf, und wir bemerken 
dabei nur noch, daß bei einer ſog. Baffivlegitimation der Erb— 
ontritt darzuthun ift, während derſelbe bei der activen Sad) 
legitimation zumeift ſchon in der Geltendmahung des Rechtes 
gefunden werden Fann. : 

4. Der Erbe fann auch ohne Zmifcheneintragung andere, 
dem Eigenthümer zuftehende Verfügungen treffen, 3. B. eine 
Dienftbarkeit durch Vertrag (SS. 574, 644 des BGB.'s) be- 
ftellen und zwar fo, daß diefelbe durch diefen Vertrag als ding- 
liches Recht entfteht. Die Eintragung perfönlicher Dienjtbar- 
feiten als Dispoſitionsbeſchränkung ($. 646) ift ftatthaft, auch 
wenn der Erbe noch nicht als Eigenthümer im Grundbuche ver- 
lautbart worden ift. 

5. Der Erbe kann durd feine Willenserklärung Dritten 
einen Rehtsgrund auf Erwerbung einer Hypothek (oder einer 
Reallaſt) einräumen. Da beide Rechte als jura in re aliena 
erſt duch die Eintragung im Grund» und Hppothefenbude ent 
ftehen, fo ift dieſe Eintragung zu bewirken, derfelben jedoch 
ordnungsmäßig der Zwiſcheneintrag als Sachlegitimation voran 
zu jchiden. In der Beftellung eines Pfandrechts oder einer 
Reallaft und dem Antrag auf deſſen Eintragung liegt der Ans 
trag auf Vornahme des Ziwifcheneintrags, denn der Erbe muß 
das gewollt haben, was zur Ausführung der eingegangenen 
Verpflichtung gehört, es bedarf alſo diesfalls feines befonderen 
Antrages. Weil aber dem jog. Ziwifcheneintrag nur die for- 
melle Bedeutung einer Sadlegitimation beizulegen tft, 
würde nah u. M. eine ohne diefelbe bewirkte Eintragung der 
Hypothek oder Reallaft nicht ungültig fein. ebenfalls aber ift 
fie rathſam und der Berechtigte darf fie verlangen. 
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6. Aus der Vorſchrift in 8. 2246 folgt, daß ſelbſt vor 
Antretung der Erbſchaft, eine Hypothek oder Neallaft eingetragen 
werden kann, wenn es ohne Mitwirkung der Erben thunlid) iſt. 
Dies kann der Fall fein, wenn die Eintragung auf einen Rechts— 
grund geftübt wird, melden der Gläubiger bei Xebzeiten des 
Erblafjer3 gegen dieſen erworben hat, und der noch in Wirk— 
ſamkeit befteht, Iſt diefer Rechtsgrund ein Vertrag, morüber 
die zur Eintragung nöthigen Urkunden in vorſchriftsmäßiger 
Form vorliegen, jo wird es allerdings dem Ermefjen der Grund» 
und Hypothekenbehörde anheimfallen, ob es nöthig ei, fi) der 
BZuftimmung der Erben, beziehentlich eines Nachlaßvertreter3 zu 
verfichern.*) Geſetzliche Nechtsgründe, welche mit Aufhebung des 
Berhältniffes, für deren Dauer fie gegeben find, aufhören (vgl. 
85. 590, 391, 392, 395 des BGEB.'s) fünnen natirlid nad 
dent Tode des Schuldners nicht mehr gegen feine Erbſchaft 
geltend gemacht werden. Wäre aber 5. B. der Erblaffer zur 
Beſtellung einer Hypothek verurtheilt (8. 395) und die Hülfs- 
auflage (jofern es einer folden nah $. 70a des Gefehes vom 
28. Febr. 1838 bedarf) bereits erlaffen geweſen, jo fann die 
Eintragung derfelben nad Ablauf der feftgefegten Friſt erfolgen, 
auch wenn der Nachlaß noch nicht angetreten und ein Nachlaß— 
vertreter nicht beftellt worden Hit. Nur würde, wenn die Friit 
beim Tode noch lief, mit der Eintragung noch acht Wochen lang 
vom Todestage an berechnet, Anftand zu nehmen fein. (Vgl. die 
Erl. BO. ad Tit. XVII, 8.1 und Civilprozeßgeſetz v. 30. Dec. 
1861 8. 25.) 

Hiernach wird fih nun aud die Frage, ob die Hülfe in 
erbichaftlihe Grundftüde ohne eine Zmifcheneintragung der Erben 





*) Auch bei Lebzeiten des Vetpfänders kann es borfommen, daß eine 
nochmalige Erklärung deſſelben erforderlich erjcheint, wenn z. B. bie Ein: 
tragung auf Grund einer Urkunde gejucht wird, jeit deren Ausftellung 
Yängere Zeit verfloffen iſt. Bei fich ergebenden Anftänden wird ein 
Bormerfung der Forderung auf die erbichaftlichen Grundjtüde am Plape 
fein. Begreiflicherweife kann die Mitwirkung der Erben nicht entbehrt 
werben, wenn ber Rechtsgrund durch bloße Pripaturfunden nachgewieſen 
werben joll, 
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vollitredbar fei, ohne Schwierigkeiten löjen laſſen. Wir unter- 
jheiden auch bier folgende Fälle: 

a. Bollitredung wegen erbſchaftlicher Schulden. 

aa. Iſt Die Schuld gegen den Erblafjer jelbit bis zur Voll⸗ 
ſtreckungshandlung ausgeflagt, alſo die Zahlungsauflage 
ihm noch vorfehriftmäßig behändigt worden und die Friſt abge- 
laufen, fo befteht ſchon der gefeglihe Rechtsgrund des 8. 394 
und die Forderung kann ohne Weiteres auf das erbichaftliche 
Grundftüd eingetragen werden, meil diefe Hülfsvollftredung die 
Einwilligung eines phyſiſchen NRepräfentanten der Erbichaft nicht 
erfordert. Nur wenn, bevor die Zimangsverfteigerung eingeleitet 
werden Tann, noch ein Wiedereinlöfungsinjunct erlafjen werden 
muß*), find die Erben zu ermitteln und es ift ihnen, nach Befinden 
dem zu beftellenden Nachlaßvertreter das Injunct zu behändigen. 
Die Ziwifcheneintragung der Erben ift aber auch in diefem Falle 
nicht erforderlih und der Kläger ift auch, zufolge der Beftimme 
ung der Erl. PO. ad Tit. XVII 8. 1 nicht verbunden, den 
Erbantritt nachzumeijen. 

Sit die Friſt zur Zahlung in der Hülfsauflage beim Tode 
des Beklagten noch nicht abgelaufen, fo tft die. Eintragung bis 
zum Ablauf der, unter Hinzurechnung der obgedadten acht Wochen 
zu bemefjenden Frift auszujeten**). 

b. Die Schuld ift noch nicht, oder doch nicht bis zum 
Stadium der Erecution ausgellagt. In diefem Falle ift der 
Prozeß gegen die Erben an⸗, bez. bis zur Hülfshandlung fort- 


*) Diefes Injunet ift, nach Anficht des OAG.'s, entbehrlich und die 
Abwartung der vierwöchigen Wiebereinlöfungsfrift genügend, wenn die 
Pfandklage angeftellt, und die Zahlungsauflage demgemäß eingerichtet 
worden ift. Zeitichrift, Bd. XXXI, S. 339; vgl. auch Juſtiz-Min.-Bl. 
v. 3.1870, ©. 63. Zweckmäßig erjcheint e8 aber, daß die Erben von dem 
Tage der bevorftehenden Zwangsverſteigerung benachrichtigt werden, obgleich 
die Benachrichtigung. des Schuldners nicht zu den weſentlichen Formen der 
Zwangsverfteigerung gerechnet wird. 

**) Menn man in dem in der vorhergehenden Note bezeichneten Falle 
die Abwartung der vierwöchigen Wiedereinlöfungsfrift für nöthig hält, mas 
fie nach unferem Dafürbalten aber nicht ift, jo würde, eintretenden Falls 
auch dieje in der bezeichneten Weiſe ven Erben gegenüber zu verlängern fein. 
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zuftellen. Eines Ziwijcheneintrages bedarf es aber zum Behufe 
der Hülfsvollftredung in dem erbfchaftlichen Grundftücde nicht. 
bb. Wegen eigner Schulden der Erben. 

Hält man an der Anficht feft, daß das Eigenthum an den 
erbihaftliden Grundftüden dur die Antretung der Erbichaft 
auf den Erben übergeht, jo folgt daraus nothmendig, daß die 
dem Erben zugefallenen Grundjtücde zu denjenigen Beitandtheilen 
des Vermögens des Erben gehören, welche, infoweit nicht bejon- 
dere Verfügungsbeſchränkungen vorhanden find, als Gegenftand 
der Hülfspollitredung, wegen feiner Schulden zu betradten find. 
(Val. $. 44 des Erecutionsgejeges vom 28. Febr. 1838.) Es 
fann wie überhaupt, jo aud in Bezug auf die Zuläffigfeit dieſer 
Hülfsvolftredung feinen Unterfchted ausmaden, ob nur ein 
oder mehrere Erben vorhanden jind, und auf welden Gründen, 
Geſetz, Teſtament oder Erbvertrag, die Erbfolge beruht. Mehrere 
Erben werden, jeder nad Verhältniß feiner Erbportion, Mit- 
eigenthümer der erbſchaftlichen Grundftüde, als folder hat jeder 
das Recht über ‚feinen ideellen Antheil zu verfügen, denfelben 
zu veräußern oder zu verpfänden, es können daher auch befon- 
dere Pfandrechte an den ideellen Theilen eines erbjchaftlichen 
Grundſtücks beftellt werden*). Die Form der Eintragung der nur 
antheilig auf dem Grundftüde haftenden Hypotheken ift befannt. 

Da, wie wir bereits, auszuführen gefucht, die Zwifchenein- 
tragung der Erben nur die Eigenfchaft einer Sachlegitimation 
bat, jo ijt Diejelbe, wenn eine Bollftredung der Hülfe megen 
der eignen Schulven des Erben beantragt worden it, unbedenf- 
lih von amtshalber, als eine zur Ausführung der Hülfsvols- 
ſtreckung erforderlihe, nur die Form der lebteren betreffende 
Maßregel, vorzunehmen. Wir finden dieſen Zwiſcheneintrag 
namentlihd dann für angemefjen, wenn die Hülfsvollſtreckung 
nur im den ideellen Antheil eines oder die ideellen Antheile 
mehrerer Erben erfolgen joll, aber nur im Intereſſe einer mög- 
lichjt genauen, überfichtlihen Buchführung. Zur Gültigfeit Der 


*) Dal, BOB. 8. 328, 329. — Giebenhaar, Commentar Bo. 1, 
©. 325 flo. 
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Hülfsvollſtreckung felbft tft er nicht nothmendig, denn nad) außen 
bin braucht dag Hypothekenbuch keine ſpeciellen Aufichlüffe 
üher die Entſtehungsgründe der Hypotheken zu geben. 

Bei der Mannichfaltigkeit der Verhältniſſe Tann es vor⸗ 
kommen, daß die Vollſtreckung der Hülfe wegen einer gemein⸗ 
ſchaftlichen eigenen Schuld aller Miterben, oder einiger von meh⸗ 
reren Miterhen, oder daß ſie gleichzeitig gegen alle, beziehentlich 
mehrere Erben wegen beſonderer Schulden jedes einzelnen bean⸗ 
tragt wird. Dadurch wird in principieller Beziehung an der 
Zuläſſigkeit der Hülfsvollſtrecung und. deren Form im Allge⸗ 
meinen nichts geändert. Wie nach den Verhältniſſen der ein⸗ 
zelnen Fälle die Einträge am. fchidlichften zu faſſen find, ob es 
dabei, außer dem Yimijcheneintrage, wenn. diefer bemirft werden 
jol, eines, gder mehrerer Haupteinträge, mit oder ohne Bemerf- 
ung der antheiligen Haft, bedürfe, hat die Grund» und Hypo⸗ 
thefenbehörde nach den. Formworjchriften der GO. (88. 144, 
162, 163) zu beuxtheilen. Nehmen wir 3. 8. an, A., B., €. “8 
haben zu gleichen Theilen ein Grundſtück geerbt, fie ſchulden J 
dem D. zu gleichen Theilen aus einem gemeinſchaftlichen Rechts⸗ Br; 
grunde 600 Thlr. ſammt Verzugszinſen und Koſten, zu deren 
Zahlung ſie in demſelben Erkenntniſſe rechtskräftig verurtheilt 
‚und in der nämlichen Zahlungsauflage bedeutet worden find, 
fo kann, wenn der Antrag auf Hülfsvollſtreckung wegen der 
ganzen Forderung erfolgt ift, die Gefammtichuldfumme in einem 
Eintrage, ohne Sonderung der Antheile und ohne Bemerkung 
der bier einflußlofen antheiligen Haftung, in einem Cintrage 
geiheben. Schulden aber W., B., E. dem D. jeder eine ver⸗ 
fchiedene Summe, A. 300, B. 200, €. 150 Thlr., jo find bei ge- u 
meinfchaftlich beantragter und gleichzeitig erfolgender Hülfsvoll- Br 
firedung die einzelnen liquida getrennt, unter Berüdfichtigung = 
der Borfchriften in 8. 163 der GO. entweder in einem Eintrage 
unter a. b. c. oder in bejonderen Einträgen mit den entſprechenden 
Ringnummern und in beiden Fällen mit Bemerkung der anthei- 
ligen Haft einzufchreiben. 

Es geht aus Obigem von, felbft hervor, daß der Privat» _ 
gläubiger des Erben, welcher die Vollſtreckung der Hülfe in ein 
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erbiehaftlihes Grundftüd fucht, nachzuweiſen hat, daß Der 
Schuldner Erbe geworden fei und den Nachlaß angetreten habe. 

Die Concurrenz mehrerer Miterben verhindert den einzelnen 
nicht, ſich nach feinem Erbantheile al3 Eigenthümer eintragen 
zu laſſen, ebenſo wie bei hypothekariſchen Forderungen jeder 
Miterbe das gleihe Recht auf antheilige Umfchreibung bat. 
Was nun bierbei noch die Frage anlangt, iniviefern bei einer 
Hülfsvollſtreckung in den ideellen Antheil eines oder die ideellen 
Antheile einiger von mehrern Miterben an dem erbichaftlihen 
Grundftüde, die Intereſſen der übrigen Erben, der Vermächtniß— 
nehmer, Anwärter oder Erbfchaftsgläubiger in Betracht fommen 
Tönnen, jo glauben wir ung hierbei auf das Bd. VII., ©. 264 
flg. diefer Annalen bereits Ausgeführte beziehen zu dürfen, da 
infomweit bei hypothekariſchen Forderungen und erbſchaftlichen 
Grundftüden im Weſen gleiche Grundjäge gelten müſſen. Be— 
fonders wollen wir nur darauf noch aufmerffam machen, daß, 
wenn bei einer Erbauseinanderfegung einer oder einige Erben 
ihre ideellen Antheile an den erbſchaftlichen Grundftüden ihren 
Miterben überlafen und dafür, fei es durch Webereignung 
anderer Erbihaftsgegenftände, oder durch Aufrechnung mit dem, 
was fie dem Nachlaffe oder ihren Miterben fchulden, befriedigt 
werden, hierin eine als Kauf zu beurtheilende Beräußerung 
jener Grundftücdsantheile liegt. Dazu bedürfen die Erben, welche 
ihre Antheile veräußern, nah $. 2286 feiner Zwiſchenein— 
tragung, aber die Erwerber diefer Antheile haben, jo lange ſie 
als ſolche noch nicht eingetragen find, nur einen perſönlichen 
Anſpruch an ihre Mitcontrahenten, welche durch den Erbantritt 
Eigenthümer der Grundftüde nad ideellen Theilen gemorden 
. find. Derartige Ansprüche vermögen aber befanntlich, jelbit 
wenn zu deren Sicherftellung eine Verwahrung nad 8. 218 der 
GO. eingetragen worden ift, die Hülfsvollftredung nicht zu hin— 
dern. Erbichaftsgläubiger, Anmärter und Vermächtnißnehmer, 
welche ihre Befriedigung aus der Erbichaft verlangen, haben zu 
diefem Behufe, nah 8. 2:33 des BGB.’3 das Abfjonderungs- 
recht, welches fie nad 8. 2342 innerhalb Jahresfriſt von An— 
tretung der Erbſchaft an ausüben und auf Abjonderung der 
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Erbihaft behufs ihrer Befriedigung aus der lebteren antragen 
können. Eine vor diefem Antrage bereits bewirkte Eintragung 
von Hypotheken auf erbichaftlide Grundftüde verliert aber, 
gleichviel ob fie wegen erbichaftliher oder eigner Schulden ber 
Erben erfolgt ift, ihre Wirkſamkeit durch die exit fpäter bean- 
tragte und eingeleitete Sonderung nicht, denn das Befugniß der 
Erben, über die zur angetretenen Erbſchaft gehörigen Saden 
eine gültige Verfügung zu treffen, wird durch die bloße Eriftenz 
des Abfonderungsrehts nicht aufgehoben. Hierauf beruht die 
Beſtimmung in 8. 219 der GD., nad) welder Erbihaftsgläu- 
biger. eine Verwahrung gegen Veräußerung und VBerpfändung 
erbichaftliher Grundſtücke behufs der Sicherung ihres Abjon- 
derungsrechts einwenden können, wenn fie die Gefahr des Ver⸗ 
Iufte8 ihrer Forderungen oder mejentlihe Erſchwerung der 
Rechtshülfe zu bejcheinigen im Stande find*). Eine ſolche Ber- 
wahrung würde aber, an und für fih allein, die Eintragung 
einer Hypothek auf Grund der Vorſchrift in 8. 394, des BGB.'s 
(gejeglihen Rechtsgrundes) nicht ausſchließen **). Eine andere 
Frage ift es, ob nach Stellung des bez. Antrags und Einleitung 
des Abjonderungsverfahrens, vor vollftändiger Befriedigung der 
Erbihaftsgläubiger, eine Hülfsoollitredung in erbichaftliche 
Grundftüce erfolgen dürfe. Diefe Frage liegt jedoh außer dem 
Kreife diefer Abhandlung, weil fie mit der Zmifcheneintragung 
des Erben’ als Eigenthümer der erbichaftlihen Grundftüde in 
feinem Zufammenhange ftebt. Wollte man felbit, gegen unfere 
Anficht, diefe Zwiſcheneintraguug für nothmwendig halten, fo 
würde doch weder ein Miterbe, noch ein Erbichaftsgläubiger, 
Vermächtnignehmer oder Anwärter das Recht haben, den Erben 
an der Antretung der Erbſchaft zu hindern, oder der Umfchreib- 
ung im Grundbucdhe zu tiderfpreden. Es mürde immer nur 
die Frage entftehen, ob diefe Betheiligten einer weiteren Dispo⸗ 


*) Der 8. 219 erwähnt nur die Erbichaftsgläubiger. Da aber die 
Vermächtnißnehmer und Anwärter daffelbe Recht auf Abjonderung haben, 
jo muß ihnen auch diefelbe Sicherungdmaßregel zugeftanden werden. — 
Annalen, N. F. 8. I, ©. 174. 

**) Pol. Annalen, N. 5. Bd. I, ©. 151. 

Annalen, Reue Folge Bo. VIIL 14 
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fition der Erben über das erbſchaftliche Grundftüd, beziehentid | 


ben ihnen zugefallenen Antheil defjelben, entgegentreten Lünnten, 
und für die Beantwortung diejer Frage ift es gleichviel, ob man 
annimmt, der Erbe bedürfe jener Zmifcheneintragung, um da 
Eigenthbum zu erwerben, oder ob diefelbe nur eine dem In 
groſſationsſyſteme entſprechende Sachlegitimation fet. 

Nah den vorftehend entwidelten Grundjäten bat das 
DAG. neuerlih (in Sahen Mahler wider Spörlin u. Genoſſen 
Reg. II, 1870, no. 436; Reg. III, 1871, no. 9 in dritter 
und vierter Inſtanz erkannt, und eine Hülfsvollftredung, 
welche wegen ber eignen Schuld einer Miterbin in die dieſer 
zugefallenen Antheile der erbicaftliden Grundftüde ohne 
Zwiſcheneintragung bewirkt worden war, für zu rechtöbe 
ftändig erachtet. 


Präajudizien 


Civilprozeß und Concurs. 
12. 


Zur Lehre vom documentum guarentigiatum. — 
Anh. zur Erl.PO. $. 4. 
I. Sen.Erf, vom 3. Febr. 1870 no. 1007|997 v. 1869. 


Nach der Vorſchrift im Anhange zur Erl. PO. 8. 4 ift Ur- 
funden, welche im Webrigen den in dieſer Gefebitelle angegebenen 
Erforderniffen entipreden, die Eigenſchaft jogenannter Guarentigiat- 
inftrumente beizulegen, obgleich darunter fein Siegel zu befinden 
oder jolche etwas ſchadhaft, wenn nur nicht der Mangel in essen- 
tialibus derer Urkunden fi ereignet und felbige (bie Urkunden) 
wicht bucchitrichen oder durchſchnitten ſind. Das Ausftreichen ein- 
zelner Worte oder einzelne Correcturen im Conterte der Schrift 
find aljo, wenn fie nicht mejentliche Umftände betreffen und bie 
Urkunde ihren vollftändigen Sinn behält, nicht dazu geeignet, bie 
Brauchbarfeit berjelben für den Executivprozeß aufzuheben und den 
Bellagten von der Berpflichtung, ſich über Anerkenntniß oder Dif- 
fejfton zu erklären, zu befreien. 

Die Urkunde A, melde im erſten Erfenntniffe nicht für un- 
braudbar erklärt worden tft, enthält ein vollfommen flares Schuld- 
befenntniß und Zahlungsverfprechen, und mern man diefelbe ihrem 
ganzen Zuſammenhange nah auffaßt, kann es feinem erheblichen 
Zweifel unterliegen, daß die Worte „zu bezahlen“ nur aus Ber- 
ſehen ausgeſtrichen ꝛc. worden feien. 


14* 
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Im Uebrigen aber bedurfte es zur Begründung der vorliegen- 
den Klage weder der Urkunde A noch der Urkunde B, weil jchon 
die Urkunde C, da fie den Tenor der Nelata enthält und einen 
bollftändigen Sinn giebt, 

Anhang zur Erl. PO. 8. 4, 
ein zur Anftellung des Executionsprozeſſes geeigneted Guarentigiat- 
inftrument ift. 


13. 


Benupbarfeit einer mit Bleiftift gefchriebenen Ur: 
funde für den Executivprozeß? 
II. Sen.-Erf. vom 27. San. 1870 no. 991/980 v. 1869. 

Die erfte Inſtanz hat bereits mit Recht darauf hingewieſen, 
daß aus den von dem Kläger angejogenen beiden Präjudizien für 
bie Beweisfraft und Recognoseibilität des der gegenwärtigen Exe— 
eutioflage zu Grunde liegenden Schuldfcheines fein Argument ent- 
lehnt werden kann, da das ältere diejer Präjubdizien, 

Zeitichrift für Nechtspfl. und Verw. Bd. XIII, ©. 65, 
lediglich auf einen in den Formen des ordentlichen Prozeſſes ber- 
handelten Rechtsfall ſich bezieht, während das neuere, 

Annalen des OAG.'s Bo. VII, ©. 257, 
nur die Frage, ob eine von dem Ausiteller mit Bleiftift unter= 
zeichnete Sculdurfunde für den Erecutivproceh benußbar jei, in 
bejahendem Sinne entjcjeivet und dabei von der Erwägung auögeht, 
daß auch bei einer mitteljt Bleiftift bewirkten Unterjchrift voraus- 
ſetzlich dem Ausfteller die Möglichkeit geboten ift, fich über die Aecht— 
heit derjelben beftimmt zu erflären. Die Gründe der lebteren Ent- 
ſcheidung ſtehen ſogar ber von dem Kläger geltend gemachten Anficht, 
daß die producirte Schuldverfchreibung, obwohl nicht allein die unter 
derjelben befindliche Namenszeihnung, fondern auch ihr Contert 
jelbft mit Bleiftift gefehrieben fei, dennod für den Urkundenprozeß 
eine geeignete Unterlage gemwähre, geradezu entgegen. Denn «3 
wird darin ausprüdlich hervorgehoben, daß die Zulaffung einer jo 
beichaffenen Urfunde in der eben bezeichneten fummarischen Prozeßart 
deshalb nicht unerheblichen Bedenken unterliegen müffe, weil nad 
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fpecieller gejetlicher Vorfchrift eine diffessio quoad ceontenta in jener 
Prozefigattung ausgeſchloſſen und ſchon im Allgemeinen dafür, daß 
eine mit DBleiftift gefchriebene Urkunde in ihrem urfprünglichen Zu— 
ftande unverjehrt erhalten geblieben, feine zuperläffige Garantie 
borhanden fei. Mit Rückſicht auf diefe Bedenken find daher, will 
man den Gebrauch einer derartigen Urkunde in dem Executivprozeſſe 
überhaupt für ftatthaft erachten, an die äußere Integrität derjelben, 
wie das DAG. feither mehrfach ausgefprocden hat, jedenfalls ganz 
ftrenge Anforderungen zu ftellen. Solchen Anforberungen entjpricht 
aber das bier in Frage befangene Document auf feine Meife, da 
dafjelbe, und zwar an derjenigen Stelle, welche einen der wichtigften 
Beſtandtheile des Schuldbefenntniffes, die Angabe der jchuldigen 
Summe, betrifft, augenfällige Spuren einer vorgenommenen Ab-. 
änderung an fi trägt. Den einjchlagenden prozeſſualiſchen Regeln 
zufolge erjcheint daher die von dem Beflagten erklärte Weigerung, 
fih über das Anerfenntniß des ihm vorgelegten Schuldjcheines aus- 
zulaſſen, vollftändig begründet und die Aufrechterhaltung der auf 
dieſes Schriftſtück geſtützten Klage unthunlid). 


14. 


Ueber die Hülfspollftredung in bypothelarifhe For— 
derungen und die Natur des durch folde erlangten 
Rechtes. — Erecut.-Gef. vom 28. Febr. 1838 8. 57 fl. — 
Hypoth.-Gef. vom 6. Non. 1843 SS. 83 —86. — BGB. 
88. 384, 386, 502, 503; 8. 463? 
II. Sen.:Erf, vom 2. Juni 1870 no. 317/352 *). 

Es ift der prozeſſualiſche Act der Hülfsvollftredung, 
auf melden fich Kläger, um das jest von ihm verfolgte Recht auf 
Einbebung der früher einem von ihm’ auägeflagten Schuldner zu— 
ftändig gewejenen Forderung zu begründen, geftüßt hat, und durch 
welchen zufolge der erhobenen Erecutionsflage die mittelft derjelben 
geltend gemachte Forderung auf den Kläger übergegangen jein fol. 
Die Normen für diefe Rechtserwerbung find daher aus den ein- 


*) Beftätigt in IVta durch III. Sen.:Etf. vom 14. Jan. 1871 no. 109, 
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ſchlagenden Prozeßgeſetzen, zunädit aus den Borfchriften in 
8: 57 flg. des Executionsgeſetzes vom 28. Februar 1838 zu ent- 
nehmem. Daß die verholfene Forderung durd das Nebenredt 
einer Hypothek gefichert tft, hat daran etwas nicht ändern können, 
daß die Hülfspollftredung in die Forderung nad) den für eine 
derartige Prozeßhandlung geordneten bejonderen Formen vor ſich zu 
geben gehabt, und daß der Umfang der daraus berborgehenven 
Rechte fih nah den eimjchlagenden Prozeßgeſetzen zu be- 
ftimmen bat. 

Die befondere Eigenfchaft der Forderung al3 einer hypotheka— 
riihen hat allerdings mit Rüdfiht auf das geltende Ingroſſations— 
ſyſtem zugleich dahin führen müffen, daß auf Grund des Hülfs- 
actes die Ueberweiſung ber Forderung an den obftegenden Kläger, 
im Grund- und Hypothekenbuche zu verlautbaren geweſen if. In 
alle Wege aber enthält diefe durch eine Nebeneigenichaft der ver- 
bolfenen Forderung berbeigeführte Eintragung nicht den eigent- 
lichen Hülfsact, aus weldem allein Kläger fein Klagerecht gegen 
den Schuloner ſeines Schuldners herleiten fann, und welcher die 
Vorausfesung für den durd die beiondere (hypothefarifche) Qualität 
der Forderung bedingten Eintrag im Grund- und Hypothekenbuche 
gebildet hat. Diejer Act ift vielmehr in der in $. 57 des Exe— 
cutionsgeſetzes borgefchriebenen Erlaffung der an dieſer Geſetzesſtelle 
näher bezeichneten Verfügung an den Schuldner des Schuldners zu 
finden. Das Nähere hierunter ift in den vom Kläger jelbft ange- 
jugenen, in den 

Annalen des OAG. Br. II, ©. 64 


mitgetheilten Bräjudize dargelegt. Es Tann auf diefe Ausführung 
bier unbevenflich verwieſen werben, da die dabei hinfichtlich des zu 
bewirkenden Eintrags im Grund: und Hypothekenbuche in Betracht 
Tommenden Beftimmungen in $. 83—86 des Geſetzes, die Grundb- 
und Hppothefenbüder 2. betr. vom 6. November 1843 durch bie 
neuften Vorfchriften in $. 384, 386, 502 und 503 des BGB's, 
ſoweit dieje die fragliche Eintragung betreffen, im Weſentlichen eine 
Abänderung nicht erfahren haben, während die dem Erecutionägejeße 
angehörigen prozeſſualiſchen Grundfäge durch die Vorfchriften 
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des BGEB.s ebenſowenig beſeitigt worden find, tie fie durch das 
Geſetz vom 6. November 1843 berührt worden waren. 
Darnach hat der Kläger durch den betreffenden Hülfsact zwar 
das Recht erworben, zu verlangen, daß der Beklagte 
vom Betrage feiner (den Gegenſtand der Hülfsvollſtreckung bil- 
denden) Schuld bei Vermeidung nocmaliger Eritattung an 
feinen — des jetigen Bellagten — Gläubiger, deſſen Ceſſionar 
oder deren Bevollmächtigten — wenn die Ceſſion ihm nicht 
bor Behändigung der nad $. 57 des Erecutionägefebes an 
ihn erlaflenen Auflage befannt geworden — nichts auszahle 
oder abliefere, vielmehr den Schulvbetrag zur Berfallzeit beim 

Vollſtreckungsgericht niederlege. 

Es iſt aber dieſes Necht des Klägers kein unbeſchränktes; es iſt 
dem Kläger vielmehr und zwar den Vorſchriften in $. 57 des Exe— 
cutionsgeſetzes entſprechend — dies ergiebt fid aus den beiliegenden 
Grundacten zu Fol. 25 für B., welche die Unterlage für die vom 
Kläger felbft in Bezug genommenen gerichtlichen Zeugnifle bilden 
— zu ber bei Bellagtem ausftehenden hypothekariſchen Forberung 
nur mit der Beſchränkung verholfen worden, daß es 
Bellagtem unbenommen geblieben ift, etwaige Erinnerungen gegen 
die getroffene Anorbnung beim Volftredungsgerichte anzuzeigen, 
und es hat dies zufolge des auf $. 57 ausdrücklich verweiſenden 
$. 61 des Executionsgeſetzes namentlih die Wirkung gehabt, daß 
dem jesigen Bellagten auch die bezüglich des Vorhandenſeins der 
Forderung zur Zeit des beftellten Hülfsrechtes zuſtehenden Einwenb- 
ungen, den Kläger gegenüber, nicht verloren gegangen find, ber- 
geitalt, daß, wenn Bellagter ſelbſt die ihm in der nad) $. 57 des 
Executionsgeſetzes ergangenen Verfügung geſetzte Frift zur Geltend- 
madung folder Einwendungen, ohne fich deshalb zu rühren, bat 
borübergehen lafjen, er letzterer ſelbſt doch nicht verluftig ge— 
gangen ift. 

Nur fo und in feinem andern Umfange bat Kläger ein Recht 
auf Einhebung der ihm verholfenen Forderung erlangt und dieſes 
alſo beſchränkte Recht ift es, welches, ſoweit es fich dabei um 
eine hypothekariſche Forderung gehandelt hat, im Grund- und Hypo— 
thefenbuche zu verlautbaren geweſen ift, eine Berlautbarung, melde 
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ausdrücklich in ver Weiſe ftattgefunden hat, daß dabei die Forder— 
ung als im Mege der Hülfsvollftredung an Klägern gelangt, 
bezeichnet worden ift. 

Hat nun Lebterer den Executionsprozeß gewählt, um das durch 
diefe Hülfsvollftrefung erworbene Recht gegen Beklagten durchzu— 
führen, jo muß er ſich aud) den Folgen unterwerfen, melde fid 
daraus ergeben, daß Bellagter die ihm nad $. 61 des Erecutiond- 
gejeges namentlich auch in Bezug auf die Eriftenz der fraglichen 
Forderung verbliebenen Einwendungen geltend gemacht hat. Durch 
Bezugnahme auf das Prineip der Deffentlichfeit des Grund- und 
Hypothekenbuches und auf die aus diefem Principe fließenven Be- 
ftimmungen im 2. Sabe der $. 463 des BGB.s kann zur Be: 
feitigung diefer Einwendungen nicht gelangt werben. Jener Grund- 
fat bejagt nur, daß jede im Vertrauen auf die im öffentliden 
Buche enthaltenen Einträge und im guten Glauben vorgenommene 
Handlung alle rechtlichen Wirkungen hervorbringt, welde ihr nad 
jenen Einträgen angemefjen find. Die jebt fragliche Forder— 
ung iſt aber, mas den Kläger anlangt, als eine im Mege des 
Hülfsverfahrens auf denfelben übergegangene eingetragen und 
bat anders auch nicht eingetragen werden fünnen. Kläger bat fi 
alfo bei Erwerbung ber auf den Eintrag von ihm zu gründen: 
den Rechte jagen und hat e3 wiſſen müffen, dab dieſe Rechte nicht 
weiter reihen, als e8 die Einwendungen geftatten, welche Beflagter 
namentlich auch hinſichtlich der Eriftenz der Forderungen zur Zeit 
der Ermwerbung derſelben Seiten Klägerd geltend zu machen im 
Stande jein wird. Nur ein jo beſchränktes Recht hat Kläger von 
Haus aus erworben. 

Nach Anficht des DAG.S find aber die in letzterer Richtung 
erhobenen Einwendungen, jomweit fie fih auf die den Acten im 
Driginale beiliegenden Urkunden unter O und P gründen, für 
durchichlagend zu erachten 2. 


15. 


In dem Erecutionsprozeffe ift die Nahbringung ber 
Sadlegitimation, fowie berjenigen Prozeßlegitimation 
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unzuläſſig, welche die Ermächtigung zur Vertretung 
einer Genoſſenſchaft in ihren prozeſſualen Angelegen— 
heiten betrifft. 
II. Sen.⸗Erk. vom 9. Juni 1870 no. 806/298. 


‚Dem Kläger Tann zugegeben werben, daß der Nachweis der 
Berechtigung deſſelben, als Vertreter des Vorſchußvereines zu Zividau, 
das diefem Vereine angeblich zuftehende, in der vorliegenden Ere- 
cutionsflage ausgeführte Forderungsrecht gerichtlich zu verfolgen, 
nicht ſowohl dem Bereiche der Sad: als vielmehr dem der Prozep- 
legitimation angehört. Denn e3 handelt ſich bei diefem Nachweiſe 
lediglih darum, ob der Kläger im Auftrage und Namen des ge- 
dachten Vereins deſſen Gerechtſame rüdfichtlich der Libellirten For: 
derung in dem gegenwärtigen Prozefje wahrzunehmen befugt fet. 
Nicht aber kommt hierbei, wie in dem Falle der eigentlichen Sad: 
legitimation, die Realifirung eine von dem Kläger, erworbenen 
eigenen Anſpruchs in Frage, welcher aus dem Bermögen des ur- 
Iprünglichen Inhabers in dasjenige des Klägerd übergegangen märe 
oder eine dem Kläger beimohnende perjönliche Eigenſchaft zu ſeiner 
nothwendigen Vorausſetzung hätte. 

Ungeachtet der eben bemerkten Auffaſſung hat jedoch die jetzige 
Inſtanz keinen Anlaß finden können, von der in dem BI. ange- 
zogenen Präjudize*) ausgeiprochenen Anficht abzugehen, daß ein 
Vertretungsbefugniß von der Art, wie ſolches der Kläger fich hier 
beilegt, in’ dem Executionsprozeſſe fofort bei der Klagerhebung in 
urkundliche Liquibität gefeßt merden müfle. Die Ermächtigung 
zur Vertretung einer Genoſſenſchaft in ihren prozeſſualiſchen Ange- 
legenheiten läßt fih mit einem gewöhnlichen Prozeßmandate nicht 
auf völlig gleiche Linie ftellen, fondern trägt infofern einen eigen- 
tbümlichen Charakter an ſich, als dieſelbe regelmäßig zugleich mit 
andern Befugniffen durch fpecielle ftatutarifche Beftimmungen einem 
in beftimmter Weife zu wählenden und zu legitimirenden Vereins- 
organ ertheilt zu werben pflegt. Daß folche Beitimmungen in den 
mittelft Decretes vom 30. Juli 1861 

Gef. und Verordn.⸗“Bl. vom %. 1861 ©. 145 


*) Zeitfchr. f. Nechtspfl. u. Verw. N. 5. 8b. XII, ©. 376. 
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beftätigten, zu ben Acten nicht beigebradhten Statuten des Vereins, 
al3 defien Vertreter der Kläger ſich gerirt, gleichfalls enthalten 
feten, darf man ohne Weiteres annehmen. Mit Rüdficht auf dieje 
finguläre Natur der Legitimation erfcheint es aber durchaus geredht- 
fertigt, dem in dem Executionsprozeſſe klagend auftretenden Reprä- 
jentanten eines Bereined jogleih bei der Klaganftellung den ur— 
fundlichen Nachweis feiner Berechtigung zu dieſer Repräfentation 
anzufinnen. Wenn das Erecutiondgefet vom 28. Februar 1838 
in 8. 86 zur Einleitung des Erecutionsprozefied erfordert, daß ber 
Grund des klagbar gemadten Anſpruches aus öffentlichen, des An— 
erfenntnifjes nicht bevürfenden Urkunden vollftändig erhelle, jo ift 
diefem Erforderniffe da, mo e8 an dem eben bezeichneten Nachweife 
fehlt, nicht allenthalben Genüge gejchehen. Denn zur vollftändigen 
thatſächlichen Begründung eines Anſpruches, welcher für einen mit 
juriftiiher Perſönlichkeit ausgeftatteten Verein auf dem Wege der 
Klage zur Geltung gebracht werden foll, ift auch eine nähere Dar- 
legung des Sacdjverhältniffes nicht zu entbehren, aus welchem das 
Vertretungdbefugniß der im Namen des Bereined die richterliche 
Hülfe anrufenden phyſiſchen Perfon unzweideutig hervorgeht. Mit 
dem Grundjaße: legitimatio ad processum fit judiei ift die obige 
Anficht nicht, wie der Kläger meint, unvereinbar. Derfelbe bejagt 
nur jobiel, daß der Richter ebenſo berechtigt mie verpflichtet ift, Die 
Prozeflegitimation felbftftändig und unabhängig von den Einwend— 
ungen ber Parteien Amtshalber zu prüfen. Er ſchließt mithin für 
den Richter keineswegs die Flglichfeit aus, unter geeigneten Um— 
fänden den vorhandenen Mangel diefer Legitimation als ein jedem 
gerichtlichen Vorſchreiten entgegenftehendes Hinderniß zu betrachten. 
Im Uebrigen aber beruht e8 außer Zweifel, daß auch die Gegen- 
partei in Fällen der vorliegenden Art ein mohlbegründetes Inter— 
effe bat, über die Ermächtigung des Klägers, den bezüglichen 
Verein in deſſen Redhtsftreitigfeiten zu vertreten, genaue Ausfunft 
und Nachweiſung zu erhalten. 
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16. 


Die Anmeldung des Bürgen wegen einer eventuellen 
Negrepforderung an den Cridar beim Concurfe muß 
ſpäteſtens im Liquidationstermine erfolgen. 


IH. Sen.⸗Erk. vom 22. Febr. 1870 no. 46/59. 
Die ſächſiſche Praxis hat fich dafür entſchieden, daß, wenn ber 
Gläubiger wicht jelbft die verbürgte Forderung beim Concurje des 
Hauptſchuldners anmeldet, der Bürge, obſchon deſſen Regrepaniprud; 
zum Theil auf einer anderen Grundlage beruht, diejelbe liquidiren 
kann, gleichviel, ob er den Hauptgläubiger bereits befriedigt Bat 
oder nicht, nur daß im letteren Falle deſſen Location nur eventuell, 
d. 5. mit dem Vorbehalte zu erfolgen bat, daß er noch die feiner- 
ſeits bewirkte Befriedigung des Gläubigers beibringe. | 
Günther, Com. de jure fidejussoris inter creditores obaerati 
‘ debitoris in judicio. nomen professi. Lips. 1842. 

Deſſen Coneurs der Gläubiger S. 61 unter 8 (ber 2. Aufl.). 
ft aber der Bürge zur Anmeldung beredtigt, jo muß er die- 
fetberaud in dem hierzu beftimmten Liquidationstermine bewirken, 
wenn er nicht in den Rechtsnachtheil der Präckufion verfallen mill. 


Id: 


„Sonventionalftrafe” wegen verzögerter Berichtigung 
einer Geldſchuld kommt, glei Zinjen (BGB. 8. 673), 
im Concurs an deren Stelle zur Location. 

II. Sen.-Erk. vom 16. Bechr. 1869 no. 825/867. 

Daß es fih nicht um einen Hauptftamm, mie Kläger mill, 
fondern um Zinfen handele, wie Bellagter erinnert, erjcheint dem 
DAG. nicht zweifelhaft. Denn die BI. angezogenen Schriftfteller, 

H ommel, Rhaps. obs. 548, 

Günther, Concurs ©. 121, 
handeln nicht von ſolchen Gonventionalitrafen, welche wegen ver- 
Tpäteter Leiftung von Sungibilien, insbefondere Zahlung von Gelb- 
fummen als interesse morae bedungen worden find, da dergleichen 
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zu ihrer Zeit, injofern fie den gefeblichen Zinsfuß tberftiegen, un- 
gültig maren. 

Mochenblatt f. merkw. Rechtsfälle 1848 ©. 265 fig. 
Daß derartige Verträge dermalen gültig find, kann an deren redit- 
liher Natur Etwas nit ändern, und da die Stipulation Bl. 
zweifeläohne lediglich den Zweck hat, eine Leiftung auszubedingen, 
welche der Cridar als Schuldner einer Summe Gelbes für die dem 
Kläger als Gläubigern entzogene Benutzung derſelben nad Der: 
bältniß des Schuldbetrags und der Zeitdauer der Benußung zu 
gewähren hat, eine foldye Leiftung aber in 8. 673 des BGB.'s mit 
Haren Morten al3 Zinfen definirt wird, fo Tann auch ungeachtet 
de3 Namens Gonventionalitrafe der betreffende Anſpruch nur als 
ein Zinsanſpruch interesse morae) gelten, welder nad ben ge: 
möhnliden Grundſätzen zu beurtheilen if. Dieje geben aber eben 
dahin, daß ein Zinſenanſpruch nur an der in der Erl. PO. ad Tit. L. 
borgezeichneten Stelle, 

Hommel, Flavius, ed. III, s. v. Concurs S. 134. 
unter der Vorausfegung zur Befrievigung gelangen Tünne, daß 
nach Befriedigung der in den Glaffen zu Ioeirenden Bofen * 
Etwas übrig bleibt. 


18. 


Der Erbauer des Grundftüds auf fremdem Grund und 
Boden hat, wenn der Concurs das jus tollendi nidt 
ausüben läßt, den Anſpruch wegen der Bereiherung 
als Mafjeforderung. 
II. Sen.:Erl. vom 30. Dgebr. 1869 no. 890/895*). 
Zwar mird nad) $. 286 des BGB.'s, wie ſchon nad dem 
früheren Rechte, ein auf. fremdem Grund und Boden errichtete? 


*) Kläger hatte vom Cridar deffen vom Hauptgrundftüd zu dismem⸗ 
brirendes Fabrifgrundftüd gefauft und übergeben erhalten, auch ein Pod: 
werk darauf erbaut. Er war aber, als der Concurs ausbrach, noch nicht 
Civilbeſitzer und konnte es nicht werden. Er wollte fein Pochwerk weg⸗ 
reißen, allein der Curator widerſprach. Nach der Subhaſtation verlangte 
er nach Verhältniß der Taxen antheilige Befriedigung wegen des Zeit⸗ 
werthes aus den Erſtehungsgeldern und obtinirte in IITE, 
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Gebäude mit ſeiner Errichtung Beſtandtheil des Grund und Bodens, 
auf dem es errichtet wurde. Allein der Eigenthümer des Grund 
und Bodens hat, dafern er dem Erbauer des Gebäudes nicht auf 
Berlangen deſſen Wiederwegnahme geftatten will, für letzteres nad) 
8. 287 des BGB.'s, wenn er im reblichen Glauben war, ſoweit 
er bereichert ift, wenn er im unredlichen Glauben war, vollen Er- 
ſatz zu leiſten. Hiernach kann es nun feinem erheblichen Zweifel 
unterliegen, daß der R.ſche Concurs, da derſelbe Klägerm die Aus- 
übung des jus tollendi verweigert, letzteren wegen des fraglichen 
Pochwerks entſchädigen muß. Die betreffende Verbindlichkeit ſtellt 
ih aber als eine ſogenannte Maſſeſchuld dar. Denn die zu ge— 
währende Entichädigungsfumme ift als ein Aequivalent_dafür, daß 
das jus tollendi nicht ausgeübt worden, beziehentlih als Kauf- 
preis für die Weberlaflung des errichteten Gebäudes, gegen deſſen 
Mitverfteigerung Kläger proteftirt und eventuell appellict hatte, auf- 
zufaſſen. 


19. 


Ueber das privilegium exigendi des Fiscus in Bezug 
auf Forderungen aus einem Dienfte oder aus einer 
Verwaltung oder Einnahme, die dem Gemeinfhuldner 
für denfelben übertragen worden. 
Il. Sen.: Erf. vom 20. Yan. 1870 no. 930945 von 1869 *). 

Die Generalſchmelzadminiſtration der Königl. Hüttenwerfe hat 
zum Bertriebe der in den fiscalifchen Hüttenwerken erlangten Pro- 
ducte im Sahre 1861 ein beſonderes Handelsgeſchäft errichtet und 
unter der Firma: „Handelsbureau“ in das Handelsregiſter ein- 
tragen laſſen. Dieſes Handelsbureau reflortirte als fiscalifhe An— 
ftalt zunächſt von der Generaljchmelzahminiftration und ſtand in 


*), Der Fiscus hatte bei B.'s Nachlaßſchuldenweſen fieben verichiedene 
Poften im Betrage von zufammen 64,315 Thlr. 11 Ngr. 5 Pf. mit dem 
Verlangen auf prioritätifche Location, theils aus einer Caution, theils 
bermöge des fog. privilegii exigendi angemeldet. Ueber die Stellung B.'s 
giebt der erſte Abjchnitt obiger Nationen Auskunft, wogegen die Geſichts⸗ 
punkte für Beurtheilung des Vorzugsrechts im a Berlauf Bejelie 
erörtert find. 
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höchſter Inſtanz unter Aufficht des Minifterium der Finanzen. Bei 
demfelben wurde U. F. Br. durch Dienftvertrag vom 28. November 
1862 als Disponent (auch Director genannt) und Hanbelsbevoll- 
mächtigter (nicht als Procurift) angeftellt. -Seine Vollmacht ging 
dahin, den Verlauf ſämmtlicher bei den fiscalifchen Hütteniverfen 
auögebradhten Producte und Fabricate (mit Ausnahme des Goldes und 
Silbers), ſowie die Einkäufe der Erze, Gekrätze und Betriebömateri- - 
alien zu beforgen. Außerdem ſoll er nad der Behauptung bes 
fiscalifchen Anwalts zu Einhebungen von Geld und zum Duittiren 
darüber, insbefondere aber durch eine befondere Verordnung des 
Finanz Minifteriums vom 6. December 1865 ſowohl für die Ver- 
gangenheit, als auch für die Zukunft zu Eingehung von Mechfel- 
verbindlichfeiten und überhaupt zu Mechfeloperationen für ven 
Staatöfiscus ermächtigt und am 5. December 1862 beim Dber- 
hüttenamte in Eid und Pflicht genommen worden fein. Er hatte 
für gewiſſenhafte Erfüllung feiner Dienftpflichten eine Caution von 
3000 Thle. zu erlegen (8. 6 des Dienftvertrags), zugleih mar 
ihm aber nad 8. 4 des Dienftvertrags verftattet, neben feiner 
Function als Disponent des fiscalifhen Handelsbureau auf eigne 
Rechnung ein Banquiergefhäft in %. zu betreiben; nur jchrieb 
$. 4 des Dienftpertrags vor, daß er fir biejes Banquiergeſchäft ein 
eignes, den Geſchäften des Handelsbureau fernftehendes Perſonal 
anzunehmen habe. 

Diejer Dienftvertrag wurde nad) 8. 7 vorläufig und verſuchs— 
mweife auf das Jahr 1863 abgejchloffen, ſodann aber nad Ablauf 
diefer Zeit ftillfchweigend bis zu Br.s am 28. Auguft 1866 er- 
folgtem Tode fortgefeßt. 

Die Doppelitellung Br.’3, als Disponent und Handelsbevoll- 
mächtigter des fiscaliichen Hanbelsbureau einerfeit3 und als Inhaber 
eines auf eigne Rechnung betriebenen Banquiergeihäfts andererſeits, 
ſcheint nun berfelbe vielfach gemißbraucht zu haben, um fich in Befis 
der im Hanbeläbureau befindlichen guten Wechfelbriefe zu ſetzen, 
fie auf ſich, al3 Bangquier, zu giriven, fie für dieſes fein Privatge— 
. jchäft zu vermwerthen und den Erlös für ſich zu behalten, dem 
Hanveldburenu aber die zum Theil ſchlechten Wechſel, welche ſich 
in jeinem Banquiergefchäfte vorfanden, zuzuweiſen, auch einzelne 





* 
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Unterſchlagungen, welche er als Disponent des Handelsbureau be- 
ging, zu verdecken und überhaupt geſtützt auf das Vertrauen, welches 
ihm aus ſeiner Eigenſchaft als Disponent des Handelsbureau auch 
für ſein Banquiergeſchäft zufloß, ein weitverbreitetes Speculations⸗ 
geſchäft, welches ſchließlich als auf Schwindel beruhend ſich erwies, 
zum großen Nachtheil feiner zahlreichen Gläubiger, länger, als muth- 
maßlich außerdem möglich geweſen fein würde, aufrecht Zu erhalten. 

Der wichtigſte Streitpuntt, welcher in dritter Inſtanz zu prüfen 
und zu entfcheiden ft, betrifft die zwiſchen dem Vertreter des 
Staatsfiscus einerjeit3 und dem für diefen Prioritätsftreit aufge- 
ftellten procurator communis andererfeit3 eifrig verfochtene und 
beziehentlich beftrittene Frage: 

ob der Staatsfiscus, da er im Handelsbureau Handelsgeſchäfte 
betrieben und für dieſes Hanbelsetabliffement ein Folium im 
Sandelsregifter eröffnen laffen bat, da8 in 8. 14 des Mandate 
vom 4. Juni 1829 geordnete perfünliche Vorzugsrecht vor den 
übrigen Chirographariern für die obgedachten fieben Poften in 
Anfprud zu nehmen befugt jet. 

Die erfte Inſtanz und der proeurator communis bezweifeln 
died, indem fie von der Vorausfehung audgehen, der Staat !trete, 
wenn er ein Handelsgeſchäft begründe und im Handelsregiſter eine 
Firma für daffelbe eintragen laſſe, aus einer prisilegirten Stell- 
ung heraus und fei innerhalb feines Handelsbetriebes und bezüg- 
lich veflelben, wie jede andere als Kaufmann anzuſehende Privat- 
perfon zu behandeln, fowie denn auch überhaupt dem HGB. das 
Princip zu Grunde liege, durch Privilegien weder erweiterte, noch 
beengende Normen geftatten zu tollen. Die Grundſätze des öffent- 
lichen Rechts, auf denen jenes Privilegium beruhe, ließen ſich aljo 
auf ein derartiges, fiscaliſches Handelsgeſchäft nicht meiter anwen⸗ 
den. Br. fei eben deshalb blos als ein ganz gewöhnlicher Handels- 
benollmädjtigter in einem Handelsgeſchäfte, deſſen Principal der 
Staat fei, zu behandeln, als ſolcher fei er blos engagirt worden 
und er Tönne demnach, zumal er nur „vorläufig und verſuchsweiſe“ 
angefteiit worden, nidyt unter die Grundſätze derjenigen Öffentlichen 
Beamten und Verwalter, welche das Gejeh vom 4. Juni 1829 bor 
Augen habe, geftellt werben. 








224 Prajudigien. 


Dieſe Argumentationen haben einigen Schein für ſich, allen 
bei näherer Erwägung ftellen fie ſich dennoch als irrig dar. 

Wenn der Staat gewerbmäßig Handel treibt, fo ift er zwar 
innerhalb des Gejchäftsbetriebes und in Verhältniß zu denen, melde 
in diefer Richtung mit ihm in Geichäftsverhältnig treten, nach $.4 
des HGB.'s ald Kaufmann zu behandeln. 

Hahn, Commentar zum HGB. Tb. I, ©. 13. 
Endemann, das deutſche Handelsrecht 8. 13, II, ©. 65. 
Anſchütz u. von Bölderndorff, Commentar zum ADHGB. 
Bd. I, zu $. 4 ©. 38 fig. unter e. 

Dies berührt jedoch blos die Seite des Gefchäftbetrieb3 nad 
außen bin, d. h. der Staat, mwelder gewerbmäßig Handel treibt, 
unterliegt ebenfo, wie der Privatfaufmann, den handelspolizeilichen 
Vorſchriften des Handelsgeſetzbuchs, muß im Verkehre mit feinen 
Kunden und Gejchäftsfreunden diefelben handelsrechtlichen Grund: 
fäße, 3. B. über die Dispofitionzftellung, das Netentionsredht und 
dergleichen gegen ſich gelten laſſen, welche das HGB. für den Hanvelö- 
verkehr überhaupt vorgeichrieben hat, und aud fein Hülfsperfonal, 
feine Brocuriften, Handelsbevollmächtigten, Reifenden u. ſ. w. nad 
außen bin und im Berfehre mit der Handelswelt in berjelben 
Weiſe aufitellen und vertreten, mie jeder andere Privatlaufmann. 

Dies Alles bezieht fich aber nicht auf die perjünlichen. Rechte, 
welche dem Staate als juriftifcher Perſon in Beziehung auf feine 
Diener, Beamten und Verwalter zuftehen. Dieje beruhen auf dem 
öffentlichen Rechte, werden vom HGB. nicht berührt und können 
als perjönliche Rechte nicht weiter verloren gehen, wenn der Staat 
in einzelnen Branden Kaufmann wird, als injomeit das H6B. # 
borfchreibt. 

Das Lestere enthält aber feine Vorſchrift, welche dem Staate, 
wenn er gewerbsmäßig Handel treibt, die perfönlichen Rechte gegen 
feine Diener entzieht. Weberhaupt wird das Vorzugsrecht des 
Fiscus, wie es in dem Gefete vom 4. Juni 1829 geordnet it, 
bom HGB. nicht betroffen. Das gedachte Recht ift ein Privilegium 
des Staates nicht gegen diejenigen, mit denen er Handelsgeſchäfte 
eingeht, fondern gegen feine Diener und Beamten, denen er die Ver: 
waltung des fiscalifhen Handelsetabliffements anvertraut hat. Es 
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enthält ein Recht gegen ſeine Diener, welches, wie in der Natur 
des Privilegiums liegt, eine Beſchränkung der Diener enthält und 
den Credit derſelben zu ſchmälern geeigenſchaftet iſt. Es wirft auch 
nur in den Concurſen dieſer Diener und Beamten des Staates. 
Auf den Concurs bezieht fih aber mit wenigen hierher nicht ge— 
börigen Ausnahmen das HGB. nit. Außerdem enthält daſſelbe 
jogar einzelne Andeutungen, aus denen fich fchließen läßt, daß es die 
öffentlichen Privilegien des Staates, auch wenn er Handelsgeſchäfte 
treiben jollte, aufrecht erhält. 

In Art. 5 Abf. 2 des HGB.'s ift gejagt: 

Diefelben (d. b. die in Betreff der Kaufleute gegebenen Beſtimm— 

ungen) gelten auch in Betreff der „öffentlichen Banken” in ven 

Grenzen ihres Handelöbetriebes, „unbeſchadet der für fie beftehen- 

den Verordnungen.” 
Was unter diefen für die öffentlichen Banken beftehenvden Verord— 
nungen zu verftehen ift, hat zwar nicht befondern Ausdrud gefunden 
allein es ift leicht einzufehen, daß damit die perjönlichen Privilegien 
gemeint find, welche derartigen Inftituten, feien fie nun von PBrivat- 
perfonen oder vom Staate begründet, beigelegt werben. Bei den 
Verhandlungen über Art. 5, 

Zug, Protocolle zum ADHGB. Bo. III, ©. 1260, 
ift e8 ausdrüdlich hervorgehoben worden, daß es ein neuer Grund 
für die ausdrüdliche Erwähnung der öffentlichen Banken im HGB, 
ſei, weil rüdfichtlih der Banfen die Gültigkeit der gerade für jie 
in der Regel beſtehenden, das allgemeine Recht in einzelnen Punkten 
modificirenden Verordnungen vorbehalten werden mußte. 

Den Gegenjat hierzu bildet die Vorfchrift in Art. 6 Abi. 2 
des HGB.'s, wo beftimmt ift, daß eine Handelsfrau in Betreff ihrer 
Handelsgejchäfte auf die in einzelnen Staaten geltenden Rechtswohl— 
thaten der Frauen ſich nicht berufen darf. Hier hat man alſo die 
Rechtswohlthaten der Ehefrauen bei Handelsfrauen auszujchließen 
für nöthig erachtet, während bei den öffentlichen Banken des Staates 
die befondern Verordnungen vorbehalten find. 

Mag man auch diefen Andeutungen im HGB. ſchon ihrer Un— 
beftimmtheit halber ein burchgreifendes Gewicht für die vorliegende 
Stage nicht beilegen, immerhin ift dennoch joviel gewiß, daß das 

Annalen, Neue Folge Bd. VIII. 15 
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HGB. durdaus nichts enthält, wodurch dem Fiscus, wenn er Han: 
delsgeſchäfte betreibt, das Privilegium auf ein Vorzugärecht im 
Concurſe feiner Diener und Beamten, melde er zur Verwaltung 
eines bejtimmten Handelsetabliſſements beftellt hat, entzogen worden 
wäre, ſowie man ja auch kaum einen Zweifel darüber haben kann, 
daß, wenn ein Handlungsgeſchäft einem Unmündigen durch Erb: 
ſchaft zufällt und nad 8. 50 und flg. der proviſoriſchen Gerichts: 
srdnung in nichtftreitigen Rechtsfadden vom 9. Januar 1865 durch 
den Vormund fortgeführt werden fol, dem Minderjährigen im 
Concurje des Vormundes das in 8. 14 pet. 1 des Geſetzes vom 
4. Juni 1829 geordnete perfönliche Vorzugsrecht wegen etwaiger 
Vertretungen, welche der Vormund bei Verwaltung des Handlungs⸗ 
ſchäfts ſich aufgebürdet hat, zuſtehen dürfte, obſchon der Unmündige 
in dieſem Falle unter die Kategorie der Kaufleute zu ſtellen iſt und 
in dem Handelsbetriebe den Grundſätzen des HGB.s unterliegt. 


Rach allgemeinen Grundſätzen muß man demnach annehmen, 
daß auch dem Staate das erwähnte Privilegium in den Concurſen 
ſeiner Diener, denen er die Verwaltung eines Handelsetabliſſements 
anvertraut hat, durch das HGB. und durch den bloßen Umſtand, 
daß für dieſes Geſchäft ein Folium im Handelsregiſter eröffnet 
worden, nicht entzogen worden iſt. Im Auslande find für ſtaat⸗ 
liche Handelsgeſchäft, z. B. für die Hypotheken- und Wechſelbank in 
München und für die Kgl. Bayeriſche Bank in Rürnberg, ebenfalls 
Folien im Handelsregiſter angelegt worden, ohne daß etwas davon 
verlautet, daß dadurch dem Staate die mit dieſen Bankinſtituten 
verbundenen Privilegien entzogen worden ſeien. 


Anſchütz und von Völderndorff, Commentar zum HGB. 
zu Art. 5 Nr. 4 Bd. L, S. 49. 

Wenn in dem vorliegenden Falle in thatſächlicher Beziehung noch 
eingewendet wird, daß die fiscaliſchen Hüttenwerke zwar im Namen 
des Staats, jedoch nicht auf deſſen alleinige Rechnung, ſondern in 
der Maße betrieben würden, daß der Reinertrag zur Hälfte dem 
Staate, zur andern Hälfte aber den Bergwerken, welche ſich zum 
Theile im Eigenthume von Gewerfichaften, alſo von Privatperſonen, 
befänden, gebühre, ſo iſt ſchon von der vorvorigen Inſtanz dagegen 
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ganz mit Recht bemerkt worden, daß die Hüttenwerke deſſenungeachtet 
ausſchließliche Staatsanftalt feien und auch das zum Vertriebe der 
in denſelben erzeugten Fabrikate eingerichtete Handelsbureau aus- 
Ihlieplih auf dem Namen des Staatsfiscus ftehe, indem der Lebtere 
als alleiniger Inhaber defjelben im Hanbelöregifter eingetragen fei. 
In der That Tommt es auf die Art der Verwendung der Erträg- 
nifje einer folden Staatsanftalt, auf die Vertheilung der Neiner- 
träge nit an, indem der Staat mande andere Verwaltungen 
führt, melde nicht einzig fein Intereſſe, ſondern das Intereſſe von 
Privatperfonen (3. B. bei Depofiten, Stiftungen u. |. w.) betreffen. 
Die Forderungen des Handelsbureau ftehen deſſenungeachtet dem 
Stante allein zu und wenn derartige Forderungen gegen das bei 
dem Hanbelsbureau angeftellte Dienftperfonale aus deren Dienfte, 
Verwaltung oder Einnahme berrühren, jo kann dem Staate auch 
aus Anlaß des gedachten Vertheilungsmodus der Reinerträgniffe 
das fiscalifche Vorzugsreht in den Concurfen feiner Diener weder 
ganz, noch theilmeife abgeſprochen werden. | 
Was die Stellung Br.’3 zum Handelsbureau anlangt, fo ift 
bereit3 oben bemerkt worben, daß er durch beſonderen Vertrag als 
Disponent und Handelsbevollmächtigter angeftellt war, Gaution für 
pflichtgetreue Verwaltung und Geſchäftsführung geleiftet hatte und 
jogar noch befonders in eidliche Pflicht genommen worden fein fell. 
Da die Hüttenwerke ebenjo wie das damit in Verbindung gebrachte 
Hanbelöbureau unzweifelhaft eine Staatsanftalt find, ſo kann man 
nicht beftreiten, daß Br. im Dienfte des Staates ftand und, wenn 
er auch nicht Staatödiener im engern Sinne des Stantödienergefeges 
vom 7. März 1835 mar, dennoch den fiscalifchen Verwaltungsbe- 
amten beigezählt werden muß. Das fiscaliihe Vorzugsrecht des 
Geſetzes vom 4. Juni 1829 muß aljo dem Staate gegen ben Con- 
eurd Br’3 um fo gewiſſer zur Seite ftehen, je weniger das letztge⸗ 
dachte Geſetz zwiſchen öffentlichen und eigentliden Staatsdienern 
und ſolchen Perſonen, welche dem Staate nur zu beſonderen ein⸗ 
zelnen, mehr privatrechtlichen Zwecken dienen, unterſcheidet. Auch 
der Umſtand, daß Br.’3 Anſtellung beim Handelsbureau nur „vor⸗ 
läufig und verſuchsweiſe“ erfolgte, ändert an der Sache nichts, da 
wirklich ein dauerndes Dienſtverhältniß zunächſt — —— auf das 
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Jahr 1863 begründet, hernach aber bis zu Br.s im Jahre 1866 
eingetretenem Tode fortgefeßt wurde. 

Der 8. 14 des Gefehed vom 4. Juni 1829 fagt nun au: 
brüdlich: 

Hiernächſt fol künftig im Concurfe folgenden Gläubigern ein 
perſönliches Vorzugsrecht vor den dhirographarifchen Greditoren 
zuftehen 2c., 4. dem landesherrlichen Fiscus 2. ic. wegen order: 
ungen aus einem Dienfte, oder aus einer Verwaltung oder Ein- 
nabme, die dem Gemeinfchuldner für denjelben übertragen ge: 
weſen. 
Hieraus erhellt deutlich, daß das fiscaliſche Vorzugsrecht nicht wegen 
aller und jeder Contractsforderungen, welche der Staat gegen einen 
ſeiner Diener erwirbt, begründet iſt, ſondern ſich auf ſolche An— 
ſprüche beſchränkt, welche aus dem Dienſte der Verwaltung oder der 
Einnahme des betreffenden Dieners entſpringen und darin ihren 
Grund haben. 

Dies iſt für den vorliegenden Fall von ganz beſonderer Wich— 
tigfeit, weil Br. neben feinem Dienfte als Disponent und Handelö: 
bevollmäcdhtigter des fiscaliſchen Handelsbureau auch noch auf eigne 
Rechnung ein Banquiergefchäft ald Privatmann betrieb. Die Doppel: 
ftellung Br.’3 bringt Unflarheit und Unficherheit in die thatjäd: 
lichen Berhältnifje und Zweifel in die rechtliche Beurtheilung der 
angemeldeten Anſprüche, umfomehr, da Br. feine Eigenfchaft als 
Disponent des fiscaliſchen Handelsbureau zu Gunften feines Ban⸗ 
quiergejchäfts ausgebeutet zu haben ſcheint und bei einzelnen Poften 
3. B. unter Nr. III und VII Andeutungen dafür vorliegen, daß dad 
Handelsburenu in bejondere Gejchäfte mit dr. als Banquier fid 
eingelaſſen habe. 

Dies Alles iſt aber, wie gedacht, thatſächlich unklar und es erſcheint 
daher ganz gerechtfertigt, wenn die vorige Inſtanz dem Vertreter des 
Staatsfiscus zunächſt den Beweis aufgelegt bat, daß die angemel- 
beten Forderungen aus der dienftlichen Stellung Br’3 ald Did 
ponent des Handelsbureau der königlich ſächſiſchen Hüttenwerke zu 
F. erwachſen jeien. 
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20. 
Bedungene Verzinſung einer Liedlohnforderung führt 
allein nicht auf eine Novation (BGB. 8. 1001) hin. 
II, Sen :Erf, vom 3, Mai 1870 no, 228/256. 


Daraus, daß der Gläubiger fi) Berzinfung feiner rüdftän- 
digen Liedlohnforderung verfprechen Täßt, folgt an ſich noch 
keineswegs mit Nothmwendigfeit, daß nad) der Abſicht und Willens— 
meinung der Intereſſenten die urjprünglide Natur der Forderung 
ih habe ändern, namentlich die Forderung in eine Darlehns— 
forderung babe umgewandelt werden follen, denn für jede rüdjtän- 
dige Forderung fünnen Zinſen bedungen und verfprocdhen werden, 
ohne daß deshalb das Weſen der Forderung im Mindeſten ſich 
ändert. 

Schmweppe, Das Syftem des Concurſes der Gläubiger $. 80, 
S. 160 der 3. Ausg. 

Reinhardt, Drdnung der Gläubiger im Concurſe $. 84 und 
105, ©. 91 und 116. 

Um im gegenwärtigen Falle ohne Weiteres die Annahme eines 
Neuerungsvertrags im Sinne von $. 1001 des BGB! und bie 
Schlußfolgerung zu rechtfertigen, daß die M’ihen Erben den An- 
ſpruch auf vorzugsmweife Befriedigung jenes Theile ihrer Forder— 
ung als einer Liedlohnforderung aufgegeben und verloren hätten, 
müßten, wenn auch nicht ausdrüdliche, die Abficht, die Forderung 
in eine Darlehnsforderung zu verwandeln, befundende Erklärungen, 
wie fie in dem in der 

Zeitſchrift f. Rechtspfl. u. Verw. N. %. Bd. XAVL, ©. 55 fie. 
Nr. 23 
veröffentlichten Falle abgegeben geweſen, doch jevenfall3 noch ganz 
andere, weit beftimmter auf eine derartige Novation hinweifende 
thatfächliche Momente vorliegen, als fie bis jetzt berborgetreten find. 


*) Bergl. diefe Annalen NR. F. Bob. I, ©. 240, 
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19. 

Actio dein rem verso auf Grund der Bereider:- 

ung durch Eigenthumserwerb in Folge inaedificatio. 
— BGB. 8. 287. 
III. Sen.:Erf,. vom 23. Mär; 1871 no. 30/29. 

Die Bedenken, welche Beklagte als Conjequenzen ber in voriger 
Inſtanz gewonnenen Anſchauung aufgeftellt, find nicht zutreffend, 
ba der vorliegende Fall ein ganz anderer ift, als die find, welche 
Beflagte fingirt. Nach der Klagbeantwortung handelt e3 ſich weder 
darum, daß das Haus, in meldes Klägerd Baumaterialien ber: 
wendet worden, bon ihr einem Baumeifter in Accord gegeben worden, 
und beziehentlih von ihr das Accordquantum berichtiget ſei, noch 
barım, daß fie das Grundftüd mit dem bereit3 darauf erbauten 
Haufe erfauft babe, ſondern Tediglid darum, daß der Ehemann 
ber Bellagten das betreffende Haus auf dem ihr eigenthümlich zu— 
gehörigen Areal angeblih „für feine Rechnung‘ erbaut habe. 
(Anmerfung zu pet. lit. c. 8.) Iſt dies aber der Fall und die 
Berneinung Pet. lit. 9, 10, daß Bellagter Ehemann nicht in ihrem 
Auftrage das Haus erbaut habe, gerechtfertigt, jo hat fie das Haus 
und das darein verbaute Material kraft des 8. 286 des BEB.S 
eigenthümlich erworben, ift jedoch nad $. 287 infoweit zum Erfah 
pflichtig, al3 fie bereichert ift. 

Commentar zu $. 287. II, Ausg. Bo. L, ©. 294. 
Bereichert ift fie aber im Zweifel um den Werth derjenigen Bau- 
materialien, welche ihr Ehemann in das Haus verwendet hat. Daß 
nun Kläger die in der Klagbeifuge A verzeichneten Hölzer zu ver— 
abredeten PBreifen an den Bauplaß geliefert hat, beziehentlich, daß 
ſolche auf ſolchen geſchafft worden find, ift im 14. und 16. Einl.- 
Punete zugeftanden und nur die Verwendung in das Haus ftreitig, 
was duch den im zweiter und dritter Inſtanz conform erfannten 
Eid (über melden alfo, ebenjo wie darüber, daß, im Fall Be- 
flagte daS delatum zu ſchwören nicht vermag, fie das volle Libellat 
zu bezahlen bat, Rechtskraft vorliegt) entjhieden wird. Müßte 
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aber Beklagte die Verwendung zugeſtehen, ſo iſt ſie eben auf Koſten 
des Klägers bereichert, da ſie nicht allein nicht behaupten können, 
daß ihr Ehemann den Kaufpreis an Klägern bezahlt habe, ſondern 
fogar aus dem auf ihren Antrag herbeigezogenen Weechſelfascikel 
erhellt, daß der non ihrem Ehemanne dem Kläger für den nicht be- 
zahlten Kaufgelberreft gegebene Wechſel von jenem nicht berichtigt 
worden iſt. Wäre übrigens auch letzteres nicht liquid, jo würde 
Beflagte doch gegen den etwaigen gleichen Anſpruch ihres Ehe— 
mannes auf Grund 8. 287 gefihert fein, da es die Sache dieſes, 
welcher als Ehemann der Proceßvollmacht beigetreten ift, geweſen 
märe, für die entiprechende Wertheibigung der Beklagten, wenn 
thunlich, nach Vefinden interveniendo, zu forgen. 


20. 


Zur Lehre von der auctoris nominatio. — „In— 
haber“ in 8. 295. des BGB.s — Die Beftimmung de3 Art. 
211 des DHGB.s hindert nit, daß der Stellvertreter 
einer noch nicht eingetragenen Actiengefellfdaft für 
legtere in der Inhabung von Mobiliar tft, alſo Diele 

als auctor benennen könne. 
I. Sen.:Ext. vom 21. März 1871 no. 169|174 *). 


A 

Nach vem 8. 295 des BGB.'s Tann die Eigenthumsklage gegen 
jeden Inhaber angeftellt werden, welcher die Sache dem Eigen- 
thümer vorenthält. Wie aus dem Zuſatze „jeden“ hervorgeht, ift, 
der Ausdruck Inhaber“ in der meiteften Bedeutung zu nehmen. 
Zunächſt nämlich giebt es zwei Arten von Inhabern, erſtens 
ſolche, welche die Sache körperlich inne haben und dieſelbe an den 
Eigenthiimer herausgeben können, zweitens ſolche, melde die 
Sache zwar nicht körperlich inne haben, von welchen aber im Rechte 
angenommen wird, daß fie den Inhabern, in Beziehung auf die 
Berbinvlichleit zur Herausgabe der Sache an den Eigenthümer, 
gleichſtehen. Die erfte Art der Inhaber umfaßt ſowohl Diejenigen, 


*) Die Prozeßgeſchichte des Falles ſ. unten ©. 236 fg. unfer D. 
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welche die Sadje mit dem Willen, an der Sache für fih Eigenthum 
auszuüben (f. g. animus domini), fei e8 rechtmäßig oder nicht, in 
redlihem over böfem Glauben, innehaben (88. 186, 187, 188 des 
BGB.3 und dazu Commentar Bo. I, S. 207 fig, ed. IL), als 
aud Diejenigen, welchen der |. g. animus domini fehlt, welche aber 
die Sache in fremdem Namen (alieno nomine) 3. B. als Entleiher 
(Commodatare), Miether oder Pachter, Verwahrer (Depofitare), 
Stellvertreter u. . w. inne haben. (88. 186, 200, 201, 202, 203 
des BGB.s und dazu Commentar Bd. I, ©. 210 und ©. 216 
flg.) Zu der zweiten Art der Inhaber gehören Diejenigen, melde 
den Beſitz der Sade in betrügerifcher Abſicht aufgegeben haben 
(qui dolo malo possidere desierunt, man vergl. $. 304 bes 
BGB.s) und Diejenigen, melde zwar die Sache nicht inne haben, 
defien ungeachtet aber zugeftehen, deren Inhaber zu fein (qui liti 
se obtulerunt, man vergl. SS. 299, 304 des BGB.'s). Inſoweit 
ftimmt da3 BGB. mit dem römischen Rechte (man vergl. die Aus- 
führung in Hugo Donellus, comment. juris ceivilis ed. Koenig- 
Buchert, XI, pag. 501 sq.) überein. 
B 





Mird die Eigenthumsflage (rei vindieatio und publiciana 
in rem actio) wider Denjenigen angeftellt, welcher die Sache im 
fremden Namen inne bat, jo liegt in der Natur der Sadıe, daß 
ber Bellagte nicht nöthig bat, fi mit dem Kläger in einen Streit 
über das Eigenthbum der Sache einzulafien, deffen ungeachtet aber, 
wenn er Denjenigen nennt, in deſſen Namen er inne bat, nicht 
ohne Meitered zur Herausgabe der Sade an den Kläger berur- 
theilt werden kann, weil er daburd nicht von ben contractlichen 
Berbinblichfeiten, welche er Deimjenigen gegenüber bat, in deſſen 
Namen er beißt, beftreit werben würde, wenigſtens, um fi davon 
zu befreien, den Beweis führen müßte, daß Derjenige der Eigen- 
thümer geweſen wäre, welchem er die Sache herausgegeben hätte. 
In diefer Rüdficht auf den Beflagten hat die auctoris nominatio, 
welche fi) von der litis denunciatio darin unterjcheidet, daß fie 
die Sicherftellung des im fremden Namen befitenvden Beflagten 
gegen Anſprüche des Dritten bezweckt, während bie litis denunciatio 
zur Sichetftellung der Anjprüde des in eigenem Namen befigenden 
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Beklagten an den Dritten, 3. B. an den Verfäufer der Sache, 
dient, ihren Entitehungsgrund. 

Die anctoris nominatio geftaltete ſich nad römiſchem Rechte 
fo: dem Beflagten wurde auf jein Verlangen eine Frift geftattet, inner- 
halb deren er Demjenigen, von weldiem er die Sache erhalten hatte, 
bon dem Eigenthumsſtreite Anzeige machen konnte; verweigerte ber 
Nominat den Beitritt zu dem Streite, jo wurde er der Vortheile 
des Beſitzes verluftig; zwar hatte er das Recht, die Sache, aud 
nad; deren Herausgabe an den Kläger, zu vindieiren, aber er mußte 
hierbei die Rolle des Klägers übernehmen, während der (erfte) 
Kläger, namentlich in Beziehung auf die Bemweislaft, die Vortheile 
de3 Beflagten genoß. (l. 2 Cod. ubi in rem act.) 

Die EBD. ad tit. XIV, $. 3 enthält folgende hierher ge— 
börige Vorſchrift: 

„Und wie hiernächſt von der Litis-Denunciation die Nominatio 
auetoris gar merklich unterjchieden; aljo joll nicht minder dieſe 
legtere, wenn Bellagter dasjenige, darum er belangt wird, nicht 
für fich felbft, fondern von eines andern wegen inne hätte, bald 
Anfangs und noch vor dem erften Termino, bei 5 oder 10 Thalern 
Strafe, von ihm bewerfitelligt, und hierauf ohne ferneren Beweis, 
ber Nominatus, wenn die actio in foro rei sitae angejtellt, ſtatt 
des Bellagten, wo nicht defjen eigen factum coneurrirt, zur Ein- 
laffung und Antwort vorgeladen, oder, da in foro domicilii geklagt 
worden, der Kläger an des Nominati ordentlidies forum ver— 
wieſen werben.” 

„Würde nun hierauf diefer, daß ihm bie geflagte Sache zuge- 
höre, negiren, ift der Nominans zu deren Reftitution, ohne ferneren 
Anftand und Prozeß zu verurtheilen, aud da er hierunter gefähr- 
licher MWeife gehandelt, zu Erftattung derer Unfoften anzuhalten 
und noch hierüber willführlich zu beftrafen.” 

Gegen diefe Vorfchrift ergeben fi eine Menge Zweifel, welche 
ſchwer zu löjen find und auch in der Praxis nicht ihre Erledigung 
gefunden haben, 3. B. ob die nominatio auctoris lediglich bei der 
Eigenthumsflage (rei vindicatio und publieiana in rem actio) 
oder auch bei der Negatorien= und Confeſſorienklage, vielleicht ſogar 
bei der perfönlichen Klage (actio in personam) ftatt habe? ob fie 
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auch nach dem erſten Termine zu jeder Zeit erfolgen könne, wenn 
der Beklagte ſich der angedrohten Strafe unterwerfe, oder ob ſie 
wenigſtens an die für den Einlaſſungs- und Exceptionsſatz feſtge⸗ 
ſetzte Frift gebunden fei? ob der Nominatus, wenn er den Prozeß 
nit an der Stelle des Bellngten übernimmt, nur der Rechte des 
Beſitzes, oder auch feines Eigenthums an der Sache berluftig werde ? 
mie es denkbar fei, daß, wäre die auctoris nominatio auf bie 
Eigenthumsklage zu beſchränken, nicht vor dem forum rei sitae, 
ſondern vor dem forum domiecilii geflagt worden fein Fönnte? was 
geirhehen fole, wenn der Nominatus zwar gugefteht, daß der Be- 
klagte in feinem Namen befigt, aber ben Prozeß zu übernehmen 
bermeigert? 
C. 

Sp mar der Stand der Gefebgebung in der Lehre der ſ. g. 
nominatio auctoris vor dem BGB. Lesteres giebt dem Bellagten 
das Recht, fich durch die Nennung Desjenigen, in deflen Namen er 
befigt, von der Klage zu befreien, im 8. 320 bei der Eigenthums⸗ 
Inge, im 8. 324 bei der Negatorienklage und im 8. 584 hei ber 
Eonfeflorienklage, im Weſentlichen in ganz gleicher Weiſe, mit dem 
einzigen Unterſchiede, daß in den 88. 324 und 534 auch der im 
8. 320 nicht erwähnte Fall mit berückſichtigt wird, wo der Bellagte 
fih einer Culpa ſchuldig gemacht Hat, melde ihn zum Schadener⸗ 
fat verpflichtet. 

Soviel insbefondere die auctoris nominatio bei der Eigen- 
thumsflage (rei vindicatio und publiciana in rem aotio) betrifft, 
jo enthält der 8. 320: 

Wer die Sade in fremdem Namen inne hat, kann die Eigen- 
thumäflage won fi) abwenden, mern er Denjenigen nennt, in 
deſſen Namen er Inhaber ift, und dieſer den Rechtsſtreit an 
feiner Stelle übernimmt, 
zwar nur eine materielle Beftimmung, es verfteht fi jedoch von 
felbft, daß dadurch auch die oben angezogene Stelle ber ErL.PD. 
ad tit. XIV, 8. 3 infoweit abgeändert worden iſt, als fle in der 
Regulirung des progefiunlen Verfahrens auf dem materiellen Rechte 
beruht. 
Gommentar BP. I, S. 3. not. 1, ed. I. 
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Hiernad gelten über die auctoris nominatio nachſtehende Grund— 
füge: 

1. Die auctoris nominatio fällt unter den Begriff einer Ein- 
rebe, weil der Bellagte, wenn er die Innehabung der Sache zuge: 
ftebt, ohne zu erwähnen, daß in er frembem Namen befibt, nach den 
88. 298, 299, 304 unter der Vorausſetzung zu verurtheilen tft, 
daß der Kläger fein Eigenthum an der Sache oder feinen Publi- 
cianifchen Beſitz beieift. 

2. Da die auctoris nominatio eine auf ein thatfächliches An— 
führen geftügte Einrebe wider die Eigenthumsflage bildet, jo kann 
der Beklagte mit der Behauptung, daß er in frembem Namen be- 
figt, nur bis zu dem Beitpunfte gehört werden, bis zu welchem er 
nach den Borfchriften des Prozeſſes Exceptionen vorzuſchützen be— 
rechtigt iſt. 

3. Hat der Beklagte Denjenigen, in deſſen Namen er befikt, 
innerhalb ber für die Einreichung des Execeptionsſatzes geſetzten 
Frift benannt, fo ift der benannte Dritte zur Einlaffung und Ant- 
wort auf die Klage unter den gewöhnlichen Präjubizien vorzuladen 
und zwar ohne Unterſchied, ob ver Bellagte einen ausdrüdlichen 
Antrag darauf gerichtet hat, oder nicht, weil der $. 320 des BGB.s 
der auctoris nominatio nur dann eine rechtliche Wirkung beilegt, 
wenn der auctor nominatus den NRedtäsftreit an der 
Stelle des Bellagten übernimmt. 

4. Der Fall, auf mwelden die Erl.P.D. ad tit. XIV, 8. 3 
Nüdficht nimmt, daß die Eigenthumsflage vor dem forum domi- 
cilii des Beflagten angeftellt wird und der Kläger an das forum 
domicilii de8 auctor nominatus zu berweifen ift, Fann nad) dem 
BGB. nicht vorlommen, weil, wenn man felbft annähme, es hätte 
der Kläger die Wahl, ob er die Eigenthumdflage in dem forum 
reı sitae (diejes gilt nämlich nad) der im $. 10 des BGB.s an- 
genommenen richtigen Anficht nicht blos bei Grundjtüden, fondern 
auch bei beweglichen Sachen) oder in dem forum domicilii des Be- 
Ungten anftellen wollte, doch der auctor nominatus aud dann, 
wenn die Eigenthumsklage vor dem forum domieilii des Bellagten 
anhängig gemacht worden wäre, den Prozeß vor diefem forum zu 
übernehmen hätte, wenn er durch feinen Beitritt bewirken wollte, 
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daß der Bellagte aus dem Prozeſſe entlaffen würde und er, ber 
auctor nominatus, an deſſen Stelle den Prozeß fortftellen könnte. 

5. Beriveigert der auctor nominatus die Webernahme des 
Prozeſſes an der Stelle des Bellagten, jo findet die Schlußbe- 
ftimmung des oben angegebenen $. der Erl.BD. Anwendung. Ueber- 
nimmt der auctor nominatus ben Prozeß an ber Stelle des Be- 
Hagten und wird er verurtheilt, fo verbindet die gegen ihn einge- 
tretene res judicata auch den Beflagten. 

D. 

In dem vorliegenden Falle fordert der Spar= und Vorſchuß— 
berein in Burfharbtswalde von dem Beflagten, dem Dr. phil. Ernft 
S. in Weeſenſtein, die Herausgabe mehrerer in der Klage 
näher bezeichneter beweglicher Gegenftände, unter dem Anführen, 
daß er, der Kläger, im Monat Auguft 1869 diefe Gegenftände 
nebſt einigen andern hier nicht in Frage ftehenden, von dem ba- 
maligen Eigenthümer der Bappenfabrik in Weefenftein, dem Polizei- 
vath Chrijtian Herrmann M., gefauft und gegen baare Zahlung 
des Kaufpreiſes übergeben erhalten, jedoch hierauf feinem Verkäufer 
leihweiſe überlaffen babe und daß der Bellagte, welcher im Herbſte 
des „Jahres 1869 die angegebene Pappenfabrif nebft Inventar ge— 
fauft und trabirt erhalten, aud) die dem Kläger eigenthümlich ge— 
hörigen und dem Polizeirath M, nur leihweiſe überlaffenen, in 
ver Pappenfabrik befindlichen Gegenftände an fih genommen und 
noch gegenwärtig inne babe. Noch vor dem Termine zu Güte und 
Recht zeigte der Bellagte BI. 29b flg. an, daß, ſoweit er fi in 
der Inhabung der vindicirten Gegenftände befinde, er nicht für 
fi) und in feinem Namen, fondern für die am 15. September 1869 
eonjtituirte Netien-Papierfabrif zu Meejenftein und in deren Namen 
befite, indem biefe Gegenftände von dem früheren Cigenthümer ber 
Fabrik mit diefer als Zubehör derfelben an die gedachte Actienge- 
fellichaft verfauft und übergeben worden ſeien, daß er ſich daher 
ber progeßhindernden Einrede der Nennung bes Urhebers 
(auctorio nominatio) bediene und dem Prozeßgericht anheimgebe, 
hierauf allenthalben das Erforderliche nad Maßgabe der Prozep- 
gefeße zu verfügen. Nichtsveftoweniger fam es zu dem Termine 
zu Güte umd Recht. In demfelben erfchien nad Bl. 30b der 
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Kläger durch ſeinen Sachwalter und der Beklagte mit ſeinem Rechts— 
beiſtande, dem Advocat H. aus Dresden. Der Beklagte bezog 
ſich auf ſeine am Tage vorher eingereichte auctoris nominatio und 
der Advocat H. erklärte, daß er als Mitglied des Directoriums 
der Actien-Papierfabrik an der Stelle des Beklagten in den Prozeß 
eintrete, falls der Kläger den Beklagten aus den Prozeſſe ent— 
laſſe. Der Sachwalter des Klägers war jedoch nicht bereit, den 
Beklagten ſofort zu entlaſſen, behielt ſich vielmehr ſeine Erklärung 
vor. Der Bellagte reichte Bl. 33 flg. einen Einlaſſungs— und 
Exceptionsſatz ein und wiederholte an deſſen Spitze die vorge— 
ſchützte prozeßhindernde Einrede der auctoris nominatio, zu deren 
Begründung er im Weſentlichen auf das in ſeiner ſchriftlichen Ein— 
gabe Geſagte Bezug nahm. Nach der zu den Acten gebraditen 
Refolution Bl. 45b trug das Prozeßgericht Bedenken, dem recht: 
lihen Berfahren den Fortgang zu lafjen, bevor der Kläger ſich 
über die auctoris nominatio des Bellagten ausgeiproden hätte. 
Dafjelbe erforderte daher zunächſt von dem Kläger die noch rüd- 
ftändige Erklärung über den im Termine gemachten Vorſchlag des 
Advocat H., als Vertreter3 der Meejenfteiner Nctien = Papier: 
fabrif. Der Kläger erflärte Bl. 49, daß er den Bellagten nicht 
aus dem NRechtsftreite entließe, und motivirte dies BL. 52 flg. ins— 
bejondere damit, daß der Bellagte die Meejenfteiner Papierfabrif 
in feinem Namen gelauft und daher mit der Behauptung, daß 
er die bindieirten Gegenftände im Namen der Actiengeſellſchaft er- 
worben und bejefien habe, um jo meniger zu hören jei, als dieſe 
fogar zur Zeit der Anftellung der Klage nody gar nicht als Uctien- 
gejellichaft bejtanden, jondern erft am 20. Januar 1570 im Handels— 
regifter eingetragen worden und nach der Vorjchrift des Art. 211 
des ADHGB.S erft von diefer Zeit an fähig geweſen jei, Befis und 
Eigenthum zu haben. Das Prozeßgericht hielt an jeiner Meinung 
feit, daß die Entſcheidung der Frage, ob der Kläger den Erklärungen 
des Bellagten und der Meejenfteiner Uctiengejellihaft gegenüber 
verbunden jei, die Entlafjung des Bellagten aus dem Prozefje zu 
betwilligen, für den Fortgang des Prozeſſes präjubiciell jei, und be: 
raumte zu der Entſcheidung diefer Frage nad) BL. 70b flg. einen 
Inrotulations⸗ und Publicationstermin an. Die Parteien wechſelten 
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Schriften, in welchen jedoch irgend etwas thatſächlich Neues nicht 
enthalten iſt. Die erſte Inſtanz erkannte in ihrem Beſcheide Bl. 
89 flg., es bewende bei der Erklärung des Beklagten, in fremdem 
Namen zu befigen, der Kläger habe den Bellagten aus dem Prozeſſe 
zu entlaflen, er werde mit feiner Klage an die competente Gericht3= 
behörde der benannten Urbeberin vermwiefen und er ſei die durch 
den Präjubicialftreit erwachſenen Koften dem Beflagten zu erftatten 
verbunden. SHiergegen appellirte der Kläger und die zweite Inſtanz 
erfannte Bl. 110 flg. reformatorifh dahin, es babe die von dem 
Beklagten erllärte Nennung der Meejenfteiner Actiengefellichaft, 
als Befigerin der in der Klage geforberten Gegenftände, nicht ftatt, 
e8 fei dem wider den Bellagten eingeleiteten Prozeſſe fein Yortgang 
zu belafien und demgemäß mit der Bufertigung der BI. 33 flg. zu 
lefenden Einlaffung an den Kläger, ſowie fonft den Prozeßgeſetzen 
gemäß zu verfahren, auch babe der Bellagte die durch den Präju- 
bieialftreit entitandenen Koften dem Kläger zu eritatten. Wider 
diefes Urtheil bat der Beklagte BI. 126b appellirt und auch die 
Weejenfteiner Actienfabrif bat, nachdem ihe in Folge der Anweif- 
ung bes Oberappellationsgerihts BL. 136 flg. das zweite Urtheil 
nachträglich publicirt worden ift, innerhalb der zehntägigen Friſt 
der Appellation des Bellagten infomweit, als die Beſchwerden ge- 
meinschaftlih find, adhärirt. 

Nah der Anficht des Oberappellationsgericht3 ift von dem 
Progeßgerichte in der Leitung des Prozeſſes injofern gefehlt worden, 
al3 die Frage, ob der Kläger den Beklagten mit Hinficht auf die 
Bi. 29 flg. gefchehene auctoris nominatio aus dem Prozefje zu 
entlaffen babe, oder nicht, zur rechtlichen Entſcheidung ausgeſetzt 
worden ift. Allerdings hatte das Prozeßgericht darüber Entſchließ— 
ung zu faflen, ob bie als Urheberin benannte Actiengefellichaft zur 
Einlafjung und Antwort auf die Klage zu laden wäre. Aber 
dies hätte durch eine bloße Reſolution geſchehen jollen. Der Streit 
zwiſchen dem Kläger und der Actiengeſellſchaft, ob der Beklagte aus 
dem Prozeſſe zu entlaflen wäre, mern die al3 Urheberin benannte 
Hetiengefellichaft den Prozeß an deſſen Stelle übernähme, war ein 
ganz nutzloſer, weil die Actiengefellfchaft nicht das Recht Hatte, die 
Uebernahme des Prozeſſes an der Stelle bes Beklagten davon ab- 
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hängig zu machen, daß der Kläger den Beklagten aus dem Prozeſſe 
entließe, und der Kläger, wenn die auctoris nominatio in Ordnung 
war und der aucotor nominatus ben Prozeß an der Stelle des Be: 
klagten übernahm, nicht verlangen Tonnte, daß der Bellagte fort 
und fort an dem Prozefle Theil nähme und fihlieplich auch für 
feine Perjon verurtheilt oder von der Klage entbunden und losge— 
zählt würde. Diefer Fehler in der Prozeßleitung ift jedoch da- 
durch fanivt worden, daß die Parteien einen Widerſpruch dagegen 
nicht erhöben, und ſich fogar damit ſtillſchweigend einverftanden er- 
Härt haben, daß nicht ſowohl über die zur Enticheibung ausgeſetzte 
Frage, ſondern vielmehr über die Statthaftigfeit ber auetoris no- 
minatib entſchieden worden ift. 

Soviel nun bie Frage betrifft, ob bie auctoris nominatio 
Bl. 29 fig. und 35 flg. für ftattbaft anzuſehen fei, fo ift bisher 
noch nirgends bemerkt worden, daß der Bellngte Bl. 29b und 
Bl. 33 nur infoweit auctorem nominitt bat, als er fich in ber 
Inhabung der vinbicirten Gegenſtände befinde over befunden habe. 
Hiermit brachte er in die auctoris nominatio eine Unbeftimmtbeit, 
welde gegen die Statthaftigkeit berfelben Bedenken zu erregen ge: 
eimet wat. Denn es beruht außer allem Zweifel, daß der Be- 
Hagte zu der auctoris nominatio nur inſoweit berechtigt ift, als er 
die Inhabung ber vindicirten Gegenftänbe zur Zeit ber erhobenen 
Eigenthumsklage zugeſteht. Diefe Lüde hat jeboch ver Bellngte 
durch feine Ginlafjung ausgefüllt, indem er Bl. 36b fi darauf 
bezugen bat, daß die vindicirte Decimaliwage und der bindicirte 
Treibriemen, welcher letzterer ein Theil des zu der Fabrik gehörigen 
Maſchinenwerks geweſen fei, bei einem in der Naht vom 17. zum 
18. November 1869 in der Fabrik jtattgefundenen Schadenfeuer 
mit verbrannt feien. Die auctoris nominatio fann ſich daher nur 
auf die übrigen Gegenftände beziehen, während bie Fragen, ob ſich 
die angegebenen zwei Gegenſtände noch zur Beit der Ringanitellung 
im der Inhabung des Bellagten befunden haben und ob, ment 
dies nicht der Fall geweſen fein follte, der Beklagte wegen Ber: 
ſchuldung over wegen Verzuges dem Kläger Schadenerſat zu leiſten 
habe, ob namentlich in dem Nachtrage zu der Klage U. 20 fig. 
infoweit ein ausreichender Klaggrund enthalten jei, nur auf das 
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Verhältnig des Klägers zu dem Beklagten Einfluß haben. Es ift 
aud) völlig unbevenflich, zwifchen den vindicirten Gegenftänden in- 
ſoweit zu unterjcheivet, weil, wenn in einer und derſelben Klage 
mehrere einzelne Gegenjtände vindieirt werden, dies jo zu betrachten 
ift, ald ob jo viele Vindieationen cumulirt feien, als einzelne Ge— 
genftände vindicirt werben. 

Commentar zum BGB. Bd. I, ©. 106 flg. und ©. 212 zu 

8. 191, ed. IL 

Die zweite Entſcheidung differirt von der erften infofern, als 
jene die auctoris nominatio des Beklagten für unftatthaft erklärt, 
diefe dagegen diefelbe für ftatthaft angejehen bat. Der Grund 
diefer Verfchievenheit der beiden Erfenntniffe liegt darin, daß bie 
erite Inſtanz angenommen hat, es fei ſehr wohl möglih, daß ber 
Beklagte im Namen der Weeſenſteiner Papier-Actiengeſellſchaft aud 
ſchon vor deren Eintragung in das Handelsregiſter bejefjen haben 
fünne, die zweite Inſtanz dagegen von der Anficht ausgegangen ift, 
e3 habe die gedachte Aetiengefellichaft nad dem Art, 211 des 
ADHGB.'s erjt mit ihrer Eintragung in das Handelöregifter Rechts: 
fähigkeit erlangt, und es lafje fid) die Behauptung des Beflagten, 
daß er die bindieirten Gegenftände ſchon vorher im Namen ber 
Actiengejelichaft inne gehabt habe, nicht von einer Inhabung im 
Namen der damals nod gar nidht vorhanden gemejenen 
Actiengeſellſchaft, jondern lediglich von einer Inhabung ber: 
itehen, melde der Beklagte mit Rückſicht auf die damals pro- 
jectirte Wetiengefellihaft, im Namen der zu dieſem Zwece 
al® Gründungscomite zufammengetretenen Perjonen, 
unter welchen er fich jelbft mit befunden, erworben und fortge: 
jest habe. 

Dan kann anſcheinend nicht ohne Grund bezweifeln, daß, 
wenn der Bellagte auctorem nominirt, vor der Verfügung barauf 
überhaupt unterfucht twerden müfje, ob der benannte auctor aud 
in der That Derjenige fei, in deſſen Namen der Beklagte bejeffen habe, 
indem der Kläger fein Intereſſe daran hat, ob er den Beweis 
jeines Eigenthums dem Bellagten oder dem auctor nominatus ge 
genüber führt, und wenn der Beklagte in der Abficht, den Prozeb 
binzuziehen, wider die Wahrheit einen Dritten als Denjenigen be: 
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nennt, in deſſen Namen er beſitzt, die Schlußbeſtimmung des 8. 3 
der Erl. PO. ad tit. XIV. nur eine Strafe für angemefjen hält. 
In jedem Falle ift der Anſicht der erſten Inſtanz Bl. 896 flg. bei- 
zutreten, daß der Art. 211 des ADHGB.S (63 ift diefer Artikel, 
wie beiläufig zu bemerken, in dem Bundesgefege, betreffend bie 
Commanbitgejellichaften auf Aetien und Xetiengefellichaften vom 
11. Juni 1570 mit einem Zufase wiederholt worden) nur von dem 
Verhältnifie zwifchen Demjenigen, welcher im Namen der noch nicht 
eingetragenen Gejellichaft contrahirt, und dem Dritten, mit welchem 
der Contract gejchlojjen wird, handelt, dagegen auf das Verhältniß 
zwilchen dem Stellvertreter der Gejellfhaft und dieſer ſelbſt nicht 
zu beziehen ift. In dem letzteren Verhältniffe ift es fehr wohl 
denkbar, daß der Stellvertreter im Namen der Geſellſchaft, melche 
erſt Tpäter in das Handelsregifter eingetragen wird, und zivar ohne 
Unterichied, ob er fi bei dem Erwerbe des Befibes dem Dritten 
gegenüber als Stellvertreter zu erfennen gegeben Hat, oder nicht, 
befigen Tann. Denn für die Frage, ob Jemand in feinem oder im 
fremden Namen befigt, iſt lediglich der Wille des Befisers entjcheidend. 

Wenn aber die zweite Inſtanz BL. 113b flg. ein entſcheidendes 
Gewicht auch noch darauf legt, daß der Beflagte nad) feinem eigenen 
Geſtändniſſe bei dem Erwerbe des Grundftüds, in welchem fich Die 
bon dem Kläger bindieirten Gegenftände befunden haben, dem Ver- 
fäufer gegenüber als Käufer aufgetreten und fogar in dem Grund- 
und Hypothefenbude als Eigenthümer des Grundſtücks eingetragen 
worden ſei, jo erledigt fich dies, weil der Kläger in feiner Klage 
nicht das Grundftüd oder einen Beltandtheil dieſes, ſondern Gegen- 
ftände windieirt, welche, wenn fie jelbit zu dem Inventar der Fabrif 
gehört Haben follten, ihre Eigenſchaft als bewegliche Sadıen nicht 
verloren hätten. 

Commentar Bd. I, ©. 108 flg., insbeſondere ©. 112 flg., not.1. 
E. 

Obſchon aus den zu D entwidelten Gründen dem Ausſpruche 
der erſten Inſtanz, daß die auctoris nominatio de Bellagten für 
ftatthaft zu achten jei, beizutreten ift, jo bat hat man body die 
erſte Entſcheidung Bl. 90 im Uebrigen nicht für richtig gehalten. 
Insbeſondere kann der Kläger nicht verurtheilt werden, den Be— 

Annalen, Reue Folge Pb. VII. 16 
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Hagten aus dem Prozeſſe zu entlaffen, weil, wie bereit3 oben ge- 
zeigt worden ift, die auctoris nominatjo ſich nicht auf die ſämmt⸗ 
lichen Gegenftände bezieht, welche der Kläger vinbicirt, und, ſoweit 
biefelbe reicht, von einem Ausfcheiden des Beklagten aus dem Pro- 
zeffe nur erjt dann die Rede jein Tönnte, wenn der auctor nomi- 
natus den Prozeß an feiner Stelle bereit3 übernommen hätte. 
Ebenfomwenig erjcheint es zutreffend, wenn die erfte Inſtanz den 
Kläger mit feiner Klage an die competente Gerichtsbehörde der 
Meefenfteiner Actiengeſellſchaft verweiſt. Denn nicht zu gevenfen, 
baß dies nur dann gejchehen fünnte, wenn die Klage nicht vor dem 
forum rei sitae angejtellt worden märe, fo jchlägt bier das oben 
zu C no. 4 Gefagte ein. 

Zur Zeit kann nur interlocutorifch auf Borladung der Weefen- 
fteiner Actiengefellihaft zur Einlaffung und Antwort auf die Klage 
in Gemäßbeit der Erl. P.O. ad tit. XIV. 8. 3 erkannt merben. 
Das weitere Verfahren wird ſich darnach richten, ob die Actienge- 
jellichaft den Prozeß an der Stelle des Bellagten übernimmt, over 
nit. Indeſſen mag bier nochmal3 darauf aufmerkſam gemacht 
werden, daß über die Einlaflung des Bellagten Bl. 33b fig. 
wenigſtens inſoweit, als die Klage darin verneint worden ift, Tünftig, 
nad abgejegtem Verfahren, mit zu enticheiven fein wird. 


21. 


Miteigenthum oder Servitut an dem die Grenze zweier 
Grunditüde bildenden Raine? — BGB. 8. 336. 


I. Sen.:Erf. vom 6. Mai 1870 no. 229/274. 


Durch das in voriger Inſtanz allenthalben beftätigte Erkenntniß 
erfter Inftanz ift einfady auf Beweis des Grundes der erhobenen 
Klage, ſoviel dem Kläger davon verneint worden, erkannt worden. 
Scheinen infoweit die Dispofitionen beider Erfenntnifje übereinzu- 
ftimmen, jo weichen diejelben gleichwohl, wie aus den venfelben bei- 
gegebenen Gründen erhellt, in wefentlichen Beziehungen von ein- 
ander ab. Denn, während die erfte Inſtanz auf Grund ver in 8. 366 
des BGB.'s aufgeftellten Rechtsvermuthung die Frage nad) dem vom 
Kläger bei p. 1. c. 29 behaupteten Miteigentbum der Parteien an 
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dem zwiſchen ven Parcellen Nr. 336 und Nr. 337 des Flurbuchs für 
D. ſich hinziehenden, von ;vem Kläger als Rain bezeichneten Raſen— 
ande für erledigt anfieht und nur die von dem Kläger bei p. 1. c. 40 
behauptete Breite dieſes Naines, ſowie die bei p. 1. c. 41 behauptete 
zeitherige Benusung befjelben von Seiten Klägers al3 in Streit be- 
fangen und deshalb des Beweiſes bedürftig erachtet, geht die zweite 
Inſtanz im Gegentheil davon aus, daß in Berüdfichtigung der jonft 
bier in Frage kommenden und von dem Kläger ſelbſt angeführten 
befonderen Thatumftände weder nach der Beichaffenheit des fraglichen 
Kafenrandes als eines Raines auf Grund der in $. 366 des BGB.'s 
aufgeftellten PBräfumtion, noch nad) der bei p. 1. e. 41 behaupteten zeit- 
berigen Benugung des betreffenden Grund und Bodens ein Miteigen- 
thum Kläger an demjenigen, angeblich in der Breite von 1'/, Ellen 
ſich hinziehenden Theile deſſelben, welcher von feinem, des Klägers, 
Grundſtücke aus über die bei p. 1. c. 32 gedachten 4 Rainſteine hin- 
aus nach Beklagtens Parcelle Nr. 337 zu gelegen it, in Frage 
kommen könne, und daß daher, wenn man gleichivohl dem Kläger auf 
Grund feiner Behauptung (bei p. 1. c. 40) den Beweis des gemein- 
jamen Eigenthums nadhgelaffen habe, dies lediglih auf der Vor: 
ausſetzung beruhe, daß berjelbe für dieſe feine Behauptung nod) 
andere Thatfachen, als die dermalen nad) inhalt der Klage geltend 
gemachten, ans und ausführen erde. 

Die gegenwärtige Inſtanz vermag nun weder der Auffaflung 
der erften Inſtanz, noch aud) allenthalben der der zweiten Inſtanz bei- 
zutreten. Mit der lebteren ſtimmt man allerdings in der Auslegung 
der in 8. 566 des BGB.'s enthaltenen geſetzlichen Vorſchrift im 
Wejentlichen überein. Das Geſetz bejtimmt bier und zwar im 
Wefentlihen in Webereinftimmung mit den ſchon zeither von ber 
Praris befolgten Grundfäßen, 

Annalen des DAG.E N. F. Br. IV, ©. 517, 

Seitfchrift für Nechtspfl. und Verw. N. F. Bd. XXII, ©. 179 fig. 
daß Raine, welche fich auf der Grenze benachbarter Grundftüde be- 
finden, al3 gemeinfchaftliches Eigenthum der Nachbarn zu betrachten 
jeien; es macht jedoch von diefer Negel für den Fall eine Aus- 


nahme, wenn fih aus der Art der Anlage jelbit etwas Anderes 
16* 
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ergiebt. Das Geſetz ftellt fomit für den Smeifelsfall eine Recht: 
bermuthung für die Gemeinjchaftlichfeit des Eigenthums der Adja— 
centen auf, wogegen es dem Gegner den unter Umftänven jofort aus 
der Beichaffenheit der betreffenden Anlage jelbft zu entnehmenden 
Nachweis des Gegentheiles ausdrücklich vorbehält. Man ift nun 
ferner auch mit der vorigen Inſtanz darüber einverftanden, daß bier 
ein foldher Ausnahmefall, in welchem die gefegliche Präſumtion durch 
die Beichaffenheit der Anlage ſelbſt ausgefchloffen wird, ſchon nad) 
demjenigen, was von dem Kläger ſelbſt über die factiſchen Verhält— 
niffe in der Klage angeführt worden ift, angenommen werden muß. 
Man legt in diefer Hinfiht ſchon auf dasjenige, was Kläger bei p. 
l. c. 42 und 43 über die zeitherige Theilung der Nubungen des 
Grasrandes angeführt hat, namentlich aber darauf Gewicht, was der— 
jelbe bei p. 1. c. 32—38 über das Vorhandenfein von Grenziteinen, 
welche zweifellos factifche und reale Theilung des betreffenden Grund 
und Bodens zu fennzeichnen beſtimmt geweſen, einräumt. Die von 
dem Kläger eingewendete Appellation ftellt ji) ſchon hiernach als un- 
erheblich dar. Dagegen bat Kläger, — und darin weicht die Auf: 
fafjung der gegenwärtigen von der der vorigen Inſtanz ab — auf 
andere thatjächlihe Momente, aus denen er ein zwiſchen ihm und 
Beflagtem in Betreff des ſich zwifchen den Parzellen Nr. 336 und 
Nr. 337 binziehenden Landſtreifens beftehendes gemeinjames Eigen- 
thum abzuleiten gemeint jei, fich nicht bezogen. Daß der ftreitige 
Hand nicht in feiner gangen Breite zu der angeblich im Eigenthume 
Klägers befindlichen Parcelle Nr. 366 gehörte, iſt unumwunden ein- 
geräumt und folgt ohne Weiteres aus dem Vorhandenfein der ihrer 
Lage nad) unbeftrittenen und nad) Klägers eigner Angabe bei p. L c. 
35 von beiden Grenznadbarn gemeinfam, und jomit vorausjeglid) 
zu dem Zwecke einer gegenjeitigen Abgrenzung ihrer Eigenthums— 
verhältnifje gejegten Grenzfteine. ben jo wenig iſt darauf Bezug 
genommen morden, daß der auf der Geite des Beklagten liegende 
Theil des Grenzftreifens dermalen eine beſondere Flurparcelle ober 
ein im Grundbuche bejonders eingetragenes Grundjtüd bilde und daß 
Kläger und Bellagter als gemeinjchaftliche Eigenthümer defjelben in 
dem letteren eingetragen feien. Abgeſehen von dem Falle des 8. 366 
des BGB.s und dem in $. 365 erwähnten einer Ungewißheit ver 


— 
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gegenſeitigen Grenzen würde aber von einem Miteigenthum der 
Adjacenten an dem ſtreitigen Theile des Grasrandes und von einer 
darauf zu gründenden Eigenthumsklage nur unter den Boraus- 
legungen des 8. 276 des gedachten GB.S die Rede jein können. 
Von alledem ift in der erhobenen Klage nichts enthalten. Im Ge— 
gentheile giebt diefelbe ihrer gefammten Anlage nad) ſattſame Aus— 
funft Darüber, daß Kläger, wenn er bei p. ]. c. c. anführt, daß ſich der 
ftreitige Rain im gemeinfamen Eigenthum der Givilbefiger der Bar- 
cellen Nr. 336 und 337 befunden habe und noch befinde, dies lediglich 
und ausjchlieglid aus der bier, wie gezeigt, nicht einjchlagenden, in 
$. 366 des BGB.s aufgeftellten Bräfumtion abzuleiten gemeint ge- 
weſen ſei. 

Wenn man gleichwohl der Appellation des Beklagten ungeachtet 
nicht zu einer Abweiſung der erhobenen Klage gelangt iſt, ſo beruht 
dies auf folgenden Erwägungen. 

Das Klaggeſuch geht zwar in ſeinem erſten Theile auf Aner— 
kennung des Miteigenthums Klägers an dem zwiſchen den mehrer— 
wähnten Flurparcellen befindlichen Raine und es mag auch nicht be— 
ſtritten werden, daß, wenn Kläger weiter beantragt hat, daß Be— 
klagter verurtheilt werde, „den Rain, ſoweit er denſelben im Herbſte 
1868 und beziehentlich im April 1869 umgeackert und umgehackt, 
ſammt den darauf befindlichen Grenzſteinen wieder in den vorigen 
Stand zu ſetzen, und ſich bei 20 Thlr. Strafe für jeden Zuwider— 
bandlungsfall, jeder Störung Klägers in Benutzung deſſelben und 
namentlich beim Geben, Neiten und Fahren mit Schiebeböden und mit 
mit Zugvieh beipannten Wagen darauf, jowie bei Bewirthſchaftung 
ſeines Nahbargrundftüds zu enthalten“, er dies in der Voraus— 
ſetzung gethan habe, ein ſolches Anverlangen ſchon auf Grund ber 
Qualität jenes Grasrandes als eines unter die mehrbeſagte geſetzliche 
Präfumtion fallenden Raines ftellen zu können. Dies erjcheint jedoch) 
nur als eine, wie gezeigt, irrige Rechtsanſchauung Klägers, melche 
der Aufrechterhaltung des erhobenen Anſpruchs infomweit, al3 derfelbe 
durd; andere, von dem Kläger gleichzeitig mit geltend gemachte That— 
jachen begründet wird, nicht entgegenfteht. Derartige Anführungen 
find nun, wie aud) die vorige Inſtanz anerkennt, — das Eigenthum 
Klägerd an der Parcelle Nr. 336 vorausgejegt — in den Anführ- 
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ungen ber Klage bei p. 1. c. 40 und 41 zu finden. Denn, die Wahr: 
heit dieſes Vorbringens vorausgeſetzt, würde Kläger ein ſervitutiſches 
Befugniß, den fraglihen Rain in der dort angegebenen Weile fort: 
zubenugen, erworben haben und auf Grund deſſelben im Zweifel in 
Gemäßheit der Vorfchriften in $. 326, beziebentlid) in $. 563 und 565 
des BGB.S für berechtigt anzujehen fein, den Beflagten an ber Vor— 
nahme folder Veränderungen, wie bei p. 1. c. 45—51 behauptet, und 
bon dem Beklagten in weſentlichen Beziehungen zugeftanden worden find, 
zu verhindern. Die Schlußbeftimmung in 8. 520 des BGB.'s ſteht 
diefer Auffaffung nicht entgegen, da, auch abgefehen von ber Be: 
ftimmung in $. 571 deflelben Geſetzbuchs und von der nicht zmeifel- 
Iojen Trage, ob und unter melden Umftänden die Erſitzung eines 
fervitutifchen Rechtes an einer im Miteigenthume befinplichen Sache 
überhaupt von Seiten eines Miteigenthümers denkbar jei, 


Gommentar zum B6B, Br. I, ©. 452 der 2. Ausg. 


die Behauptung eines Miteigenthbums Klägers an dem angeblid 
dienenden Grundftüde, wie gezeigt, lediglich auf einer irrigen Aus- 
legung der Vorſchrift in $. 366 des BGB.S, beziehentlih auf einer 
irrigen Beurtheilung der von dem Kläger jelbit geltend gemachten 
Sadiverhältniffe beruht. Für die richterlihe Beurtbeilung des 
libellirten Anſpruchs können aber der Natur der Sache nach nur die 
letzteren maßgebend Jein. 


Unter dieſen Umftänden war aud) von diefem Geſichtspuncte aus 
zunädft nur auf Beweis des Klaggrundes zu erfennen. Selbſtver— 
ftändlich bezieht ich jedoch dieſe Beweisaufgabe lediglich auf bie- 
jenigen ins 2eugnen geftellten Theile des Klagvorbringens, melde 
in Gemäßheit der Vorſchrift in $. 565 des BGB.'s die Erijtenz 
eines binglichen Rechtes Klägers an dem fremden Eigenthume zu be- 
gründen geeignet find. In wie mweit dagegen Bellagter im Falle 
des Gelingens diejes Nachmweifes, dem Klaggeſuche gemäß, zu ver: 
urtheilen fein wird, muß der fünftigen Definitive feftzuftellen über: 
laſſen bleiben. 
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22. 


Nothweg? — BGB. 8. 345 flg. — Weg zu Anfuhre von 
Baumaterial. — BGB. S. 350. 


U. Sen.:Erf. vom 12. Mai 1870 no. 253|294 *). 


Das DAG,. hat den Gründen im Wefentlichen beizupflichten, aus 
denen die vorige Inſtanz in Hinblid auf die Beitimmungen ver 
88. 345, 346 de3 BGB.'s gegen die Anficht des Prozepgerichts, zu 
Abweifung des Suchens des Kläger um Beitellung eines Nothwegs 
für fein Hausgrundftüd über die Wieſe der Beklagten, in der ange- 
- brachten Maße, gelangt ift. Es hat auch Kläger in der Debuction 
etwas Erhebliches nicht ausgeführt, indem an fi der Zugang zu 
einem Hausgrundftüde mittelft eines bequemen Fahrwegs nicht als 
ein unabweisliches Bebürfniß erfcheint, in welcher Hinficht ſonſt aber 
die Anficht des Sachverſtändigen, „daß eine wirthichaftliche Benutzung 
des Hausgrundftüds des Klägers in Mangel eined genügenden Ver- 
bindungsweges durchaus beeinträchtigt ſei“, auf rechtliche Beachtung 
Anspruch habe, nicht zu erfehen ift. Insbeſondere Tann die Erlangung 
eines bequemen Weges zu Anfuhre von Brennmatertal mittelft eines 
mit Zugvieh beipannten Wagens nicht ohne Weiteres auf Grund des 
8. 345 cit. verlangt werben, da im Zweifel dieſes Material vermittelit 
Tragen, Schiebeböden oder Handwagen auf den vorhandenen Megen 
befördert werben Tann. 

War daher in foweit zu beitätigen, als Kläger die Beitellung 
eines Nothwegs im Sinne des $. 345 cit. (einer fog. servitus neces- 
saria) fordert, jo erichien doch eine Erläuterung, beziehentlich Abänper- 
ung des vorigen Urthel3 in Hinblid auf 8. 350 des BGB.'s in Be 
treff der Anfuhre von Baumaterialien erforderlich. 


Kläger hatte nämlich als nächſte Veranlaffung zu dem Geſuche 
um Beitellung einer „nothiwendigen Servitut“ die Unmöglichkeit be- 


*) Die Differenz war von der eriten Inſtanz in Form eines Beicheibes 
zur Entſcheidung gebracht und es hatte daher die zweite, wie die britte 
Inftanz diefe beibehalten. — Das Urthel wurde in IVts beftätigt. 
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zeichnet, „einen jet nothmendig gewordenen Bau auszuführen”. Liegt 
dieje Unmöglichfeit vor, indem nur über des Nachbars Boden die Her- 
beiführung der Baumaterialien beierfftelligt werben kann, fo ift der 
Nachbar folches nad) S. 350 eit. zu dulden ſchuldig. Daß nun auf 
dem bermaligen regelmäßigen Zugange zu Klägers Haus Baufuhren, 
namentlich ſolche mit Zangbolz, nicht gemacht werden fünnen, ift vom 
Sachverſtändigen zur Genüge beftätigt worden und es erhellt aus 
deſſen Gutachten, beziehentlid) aus den Ergebniffen der Localbefichtig- 
ung zugleich, daß diefe uhren nur über Beflagter Areal ind Werk 
geſetzt werden fünnen. 

Iſt nun zwar zunächſt hierunter ein richterliches Einfchreiten in 
dem Gebiete der freiwilligen Gerichtsbarfeit, nicht wie in dem Falle 
des eigentlichen Nothwegs, 

Commentar zum BGB., 2. Ausg., Bd. I, ©. 336 zu 8. 347, 
fofort, jondern erft dann erforberlih, wenn das Vorgehen eines 
Bauenden auf Grund des 8. 350 durch den Widerſpruch des Eigen: 
thümers des beläftigten Grundftüds zu rechtlichen Berwidelungen 
Anlaß bietet, jo ericheint es doch in Folge des bereit3 vorliegenden 
Miderfpruds der Beklagten angemefjen, die Eventualitäten diejes 
Gonflietes zu regeln. Da nun zwar nad) $. 350 eit. für eine ſolche 
vorübergehende Benubung fremden Areals nicht eigentlidy eine Ent- 
ſchädigung im Sinne des $. 345 eit. — ein fo zu fagen mit Nüdficht 
auf die dauernde Belaftung de3 dienenden Grundftüds im voraus 
normirter Bodenzind — auszuwerfen, jedoch ein etwa erwachſen— 
der Schaden zu erjegen ift, gleichwohl aber Beklagte wenigftens dieſes 
eventuellen Schadens halber Gaution fordern kann, 

Motiven zu $. 350 cit,, 

Gommentar a. a. D. ©. 337, 
jo war der entiprechenden Thätigfeit de3 Richters in dem Fyalle, wenn 
bon einem oder dem andern Theile, oder von beiden diesfallfige An- 
langen erfolgen follten, im Urthel *) vorjorglid) Erwähnung zu thun. 


*) Sm Urthel war deshalb ausgeſprochen: 
Es iſt Beklagte geſchehen zu laſſen jchulbig, daß Kläger die zu Her: 
ftellung jeine® Hausbaues erforderlihen Baumaterialien auf einem be: 
bürfenden Falles, nad vorgängiger Cautionslegung Seiten des Klägers 
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23. 
Mitbenugungsredt des Eigenthümers der dienenden 
Sade in gleidher Maße, wie der Beredhtigte — $. 927 de3 
BOB’ — nur durd qualificirte Berjährung ausſchließ— 
bar — Adminicula servitutis der Wafferleitung. 
II. Sen.:Exf. vom 4. Jan. 1870 no. 888/911 von 1869. 


Aus der Vergleichgurfunde vom 18. März 1663 läßt fich, ſelbſt 
wenn man annehmen mollte, dab fie den jebt ftreitigen Brunnen 
betrifft, dennody ein ausfchließliches Necht des Klägers auf das in 
dem auf Bellagtens Grund und Boden entipringenden Brunnen 
enthaltene Waffer nicht ableiten. Im Eingange der Urkunde wird 
mit dem Worte „abziehen“ auf ein bloßes Wafferleitungsrecht durd) 
eine Röhrenfahrt, welches vom Bellagten gar nicht bejtritten wird und 
überhaupt nicht Gegenstand des gegenwärtigen Prozeſſes ift, nicht un— 
deutlich hingedeutet und im weiteren Verlaufe der Urkunde ift dem 
Vorbefiter des Klägers ausdrüdlich nur „der Gebrauch diejes Brun— 
nens“, alfo ein Recht an einer fremden Sache, eingeräumt worden. 

Sowohl nad) $. 527 des BGB.'s, als aud nad) dem früheren 
Rechte, 

Fr. 13,8. 1 D. comm. praed. VIII, 4, 

const. 6 de servit. III, 34, 

Puchta, Bandecten $. 178 in fine, 
bat der Eigenthümer des verpflichteten Grundftüds das Recht ber 
gleihartigen Benußung, foweit die Dienftbarfeit des Berechtigten dies 
zuläßt und ſoweit diefelbe nicht mit einem Verbietungstechte gegen den 
Eigenthümer erworben ift. Daraus folgt, daß ſowohl die Verftattung 
der Ableitung des fraglichen Brunnenmwaflers in das Gehöfte des 
Klägers mittelft einer Röhrenleitung, als auch der Umftand, daß Be- 
Hagter und feine Vorbefiter bis in die neuere Zeit das darin fid) an- 
jammelnde Waffer für ihre Wirthichaft nicht benust zu haben ſcheinen, 


wegen bes für fie hieraus etwa entjtehenden Schadens, Gerichtswegen 
über ihre Wieje von der Zwickau-Lengefelder Chauffee nad) deifen Grund: 
ftüd auszumweifenden Wege berbeiführe, 
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nicht dahin führen kann, den Beklagten von der Mitbenugung des 
Brunnens, foweit des Klägers Recht dies zuläßt, auszufchließen. Die 
Mitbenugung des Brunnenwaſſers von Seiten des Beklagten ift unter 
den Gefichtspunft einer res merae facultatis zu ftelen und wird 
daher durch den bloßen Nichtgebraud), felbft wenn ex über rechtöver- 
währte Zeit gedauert hätte, keineswegs, fondern nur durch qualificirte 
Erfigung, alfo durch ein Verbot des Kläger8 und durch Beruhigung 
bes Beklagten babei während der Erfitungszeit ausgefchloffen. Dar⸗ 
auf aber bat ſich Kläger nicht berufen. 

Ferner ift das in der Klagfchrift erwähnte Recht des Klägers, 
vermöge deſſen er in waflerarmen Zeiten und wenn die Nöhrenfahrt 
eingefroren oder font ungangbar geweſen jei, zu dem Brunnen jelbft 
bingegangen fein und aus demfelben unmittelbar gejchöpft haben will, 
nicht genügend begründet, da deflen Ausübung blos für die Befitzeit 
des Klägers und deflen nächſten Vorbeſitzers behauptet worden ift, aus 
der Klage fich aber nur ſoviel ergiebt, daß Kläger erſt ſeit 1864 
Eigenthümer des berechtigten Grundſtücks ift, während von der Belit- 
zeit feines Vorgängers überhaupt nichts verlautet, jo daß man nicht 
ermeffen Tann, ob dieſe Rechtsausübung die Erfisunggzeit umfaßt. 
Nach diefer Sachlage ift alfo aud in diefer Richtung die Klage un- 
Ihlüffig und man kann deshalb zur Zeit blos annehmen, daß einer- 
jeit8 dem Kläger nur diejenigen Berechtigungen zuftehen, welche als 
Anbängjel feines Wafferleitungsrechteg, 

Fr. 11 8. 1 D. communia praed. VIII, 4, 

Fr. 1 pr. und 8. 6 und 7 D. de rivis XLIII, 21 wm 

8. 526 des BGB.'s. 
ſich von felbft verftehen und ohme welche diefe Grundberedhtigung nicht 
ausgeübt werden kann, ſowie daß andererſeits der Beflagte ſich aller 
folder Verfügungen über die dienende Sache enthalten muß, durch 
welche die Dienftbarfeit gehindert oder geftört wird. Auch diefe ſoge— 
nannten adminicula servitutis find nicht Gegenftand des jegigen 
Prozeſſes. 
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Servitut unbejchadet, Theil nimmt. Allein es iſt nicht abzufehen, tie 
gegenwärtig durch Anwendung dieſes Sabes ein günftiger Erfolg für 
Klägern berbeigeführt werden fol, e8 tft nicht abzuſehen, wie dadurch, 
daß dem Kläger vertragämäßig geftattet worden ift, den in Frage 
befangenen, Beflagtem zugehörigen $eldftreifen in der BI. angegebenen 
Meile zu benugen, um auf fein, Klägers, Feld zu gelangen, (melde 
Befugniß der Kläger immer wiederum in Gemäßheit der in 8. 524 
enthaltenen allgemeinen Regel, mit möglichfter Schonung de3 an 
ſich unbeſchränkten Eigenthbums Beklagtens auszuüben hat) Beflagter 
bon der gleichartigen Benutzung jenes Streifen? ald Weg ausge: 
ſchloſſen fein follte. 

Nur in dem einen Falle, wenn Bellagter, bei jonft ordnungs⸗ 
mäßiger Ausübung der Dienftbarfeit Seiten Klägers, bie gleichzeitige 
Benutzung des Feldſtreifens an der nämlichen Stelle, an melcher 
Kläger diejelbe als Weg benust, beanfpruchen oder beim (gleich 
zeitigen) Zujammentreffen mit Klägerm binfichtlih des Paſſirens 
des Megetracts nicht Alägerm in der Wegebenugung den Vorzug 
laſſen, beziehentlich nicht demselben durch Ausbiegen auf fein, Be— 
flagten® Grundftüd, ausweichen tollte, würde eine Gollifion der 
Berechtigung Kläger mit den in der Eigenfchaft Bellagtend als 
Grundeigenthümer liegenden Befugniffen vorhanden fein, welche da— 
durch zu erledigen fein würde, daß Bellagter in den hier herbor- 
gehobenen Beziehungen dem Kläger, als dem Servitutenberecdhtigten, 
nadhitehen müßte. In diefem Sinne ift die einjchlagende Dispofition 
in $. 527 des BGB.s aufzufaffen. 


Siebenhaar, Commentar ic. ed. 1 zu 8. 527,80. J, ©. 432. 


Auf eine derartige Prätenfion, beziehentlih Störung Seiten Be: 
Hagtens, hat ſich aber Kläger, welcher nur angeführt bat, daß Be: 
flagter auf dem fraglichen Grundftüdsftreifen gefahren fei, behufs 
ver thatſächlichen Begründung feiner Klage nicht berufen. 

Wenn Kläger endlich auch jetzt wieber darauf zurüdgelommen 
ift, daß die Contrahenten bei Schließung des unter C der Klage 
beigefügten DVertrags beabfichtigt hätten, dem Borbefiger Kläger? 
das ausschließliche Verfügungsrecht — das Eigenthum — an dem 
oftgedachten Feloftreifen einzuräumen und daß nur, um den Auf- 
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wand eines koſtſpieligen Dismembrationsverfahrens zu vermeiden, 
das Rechtsverhältniß in einen ſogenannten Grunddienſtbarkeitsvertrag 
eingekleidet worden ſei, ſo hat Kläger überſehen, daß die Faſſung des 
Vertrags von einer ſolchen Abſicht der Contrahenten etwas nicht 
erkennen läßt und daß ſonſtige thatſächliche Umſtände, welche auf eine 
derartige, nicht zu vermuthende Abſicht hinweiſen, zu Begründung 
der auf Eid geſtellten Klage nicht geltend gemacht worden ſind. 


25. 


Der Ehemann iſt nicht nur zu Einklagung der ſeiner 
Ehefrau zukommenden Auszugsrückſtände, ſondern 
auch zu Ausführung des Rechts darauf, befugt. — 
BGB. 8. 630. — Buttermaß? — Geſetz v. 12. März 1858. 


II. Sen.-Erk. vom 18. Jan. 1870 no. 906/948 bon 1869. 


Nah älterem Sächſiſchen Rechte: 
Const. 25 G. III von 1572 und 
Belanntm. des OAG.'s vom 2. Det. 1839 no. 12 und 13. 
hatte ein Auszug, welchen eine Ehefrau dem Ehemanne bei Ein- 
gehung der Ehe over während derjelben einbradite, allerdings nicht 
die rechtlihe Natur der Nubungen, jondern die des Capitalver- 
mögend. Dies it aber durch das BGB. abgeändert, indem in deſſen 
8. 630 die Beftimmung getroffen ift, daß, wenn ein Nießbraud) an 
einer Xeibrente oder einem Auszuge ftattfindet, dem Nießbraucher 
die während feines Nießbrauchs fällig werdenden Leiftungen ge= 
bübren. Eine nothwendige Folge diefer Vorfchrift ift die, dag nun 
auch der Ehemann das Recht auf die während der Dauer der Ehe 
fällig gewordenen und fällig werdenden Auszugsleiftungen, gleich- 
viel, ob der Auszug blos für die Ehefrau, oder ob er auch mit für 
ihn reſervirt war, als gejeglicher Niepbraucher jelbftitändig gegen 
den Auszugsträger geltend und klagbar machen Tann. Hinfichtlich 
der fällig geweſenen Leiftungen kann dies einem Zweifel darum 
nicht unterliegen, weil diejelben jest die Natur der Nubungen 
haben, melde dem Ehemann gebühren. Aber auch bezüglich der 
während der Ehe erſt fällig werdenden bat der Ehemann aus dem 
nämlichen Grunde ein eigenes Intereſſe, und wenn er das Recht 
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auf dieſelben mittelft Klage verfolgt, fo thut er dies theils in 
jeinem eignen Intereſſe, theild in dem der Ehefrau und zwar, ent- 
weder mit deren Zuftimmung als Mandatar, oder ohne Auftrag 
derfelben als negotiorum gestor. 

Mas aber den die Auszugsbutter betreffenden erften Klag- 
punkt betrifft, jo fanın man auch bierunter den einichlagenden 
Gründen der erften Inſtanz im Wefentlichen nur beitreten. Es 
handelt fih hier um eine auf einem Privatrechtstitel berubenbe 
Leiftung. Selbftverftändlich mußte daher, wenn über Maß und 
Gewicht der zu verabreichenden Butter bei Abſchluß des Vertrags 
feine bejondere Beitimmung unter den Gontrahenten getroffen wor: 
den mar, das zur Zeit des. Vertragsabichluffes in der nächiten 
Marktſtadt in Geltung geftandene Buttermaß als dasjenige an 
gejehen werden, nad welchem Beflagter die Butter zu gewähren 
bat. Spätere allgemeine Landesbeftimmungen über Maß und Ge: 
wicht konnten hieran etwas nicht ändern, und wenn e8 den An- 
Ichein gewinnt, als babe die zweite Inſtanz ein Bedenken gegen die 
Schlüffigfeit der Klage darin gefunden, daß in dem bezüglichen 
Borbringen des Kläger die Gewichtsbeitimmungen des 8. 16 der 
Ausführungsverordnung zu dem Gejehe die Einführung eines all- 
gemeinen Lanbesgewichtes 2c. betr. vom 12. März 1858 unberüd- 
fichtigt geblieben, fo ift dies ein Bedenken, welches jofort durch 
8. 7 des nurangezogenen Geſetzes ſich erledigt, indem hier 

Geſ.- u. Verordn.“Bl. v. %. 1858 ©. 50, 
das obige Princip bezüglich der auf Privatrechtstiteln beruhenden 
Leiftungen ausdrücklich anerkannt und gewahrt worden tft. 





26. . 
Ungültige GStipulation in Bezug auf eine natur- 
widrige VBertheilung der Beweislaſt. — 88. 664, 802 
des BGB.'s 
I. Sen.:Erf. vom 27. Jan. 1870 no. 983|979 v. 1869 *). 
Dem Beklagten fteht entgegen, daß Stipulationen, wie die am 


*) Beflagter, ein Strumpfmwaarenfabrifant, hatte es für angemefien 
befunden, für die für ihn arbeitenden Bleicher und Former ein [ogenanntes 
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Ende der 88. 1 und 2 und im 8. 3 des von ihm angezogenen 
. Regulativs enthaltenen, wenn auch mit dem Anſcheine einer nur 
formellen Bemeislajtvertheilung, materiell einen Verſtoß gegen das 
Princip des 8. 664, beziehentlich des $. 802 des BGB.'s enthalten. 
- Denn ein Fall, wo e3 fih um das billige Ermeſſen eines der Con— 
trahenten handelt, wie 3. B., wenn Leiftungen von Handwerkern 
ohne Preisverabredung beftellt werden, liegt offenbar nidht vor; 
vielmehr involvirt eine derartige Stipulation, 3. B. die des 8. 3: 


Werden beim Bleichen oder Formen Waaren verborben, jo hat 
der betreffende Bleicher oder Former entiprechenden Schadenerjat, 
welchen Herr V. K. (Beklagter) nach feinem gewifjenhaften Ermeſſen 
beſtimmt, zu leiſten. Die Beweislaſt, daß ein Schade überhaupt 
nicht oder nicht in der von K. normirten Höhe erwachſen ſei, 
fällt demjenigen zu, welcher dieſe Thatfachen für fich geltend 
macht. | 
virtuell die Bedingung, daß der Bleicher oder Former fih im Bor 
aus als Beklagtens Schuloner nad) jeder von demſelben fpäter be- — 
liebten Höhe bekennen müſſe; mit andern Worten, daß er fein ber- | 
mögensrechtliches Ich der Willkür des Beklagten jubmittire. Denn 
nicht allein, daß dem Arbeitnehmer, gegen die von den Geſetzen auf- 
geftellten Regeln über bie Beweislaft, der Beweis von Negativen 
angejonnen wird, jo liegt insbeſondere auf der Hand, daß ein folcher 
Beweis, wenn er, zumal nachdem Beflagter die Waare längft ver- 2 
fendet, vom Arbeitnehmer angetreten werden fol, in der Regel — 
nicht zu führen fein wird; wogegen nad den gewöhnlichen Beweis— F 
regeln Beklagter ſich alsbald nach der Ablieferung um etwaige 
Fehler und Defecte bekümmern mußte und wegen ihres Beweiſes F 
Vorkehrung treffen konnte. Zwiſchen prozeſſualen Compromiſſen x 
und Stipulationen der vorliegenden Art ift der mejentliche Unter- 
Ichied, daß jene in Bezug auf rechtshängige, alſo den Parteien 


/ 
Regulativ zu entwerfen, defien Beitimmungen fich diefe, wenn fie Arbeit 
erhalten wollten, im Voraus zu jubmittiren hätten. — Auf Klage aus 
einer Jahresrechnung für ihm vom Kläger gelieferte Arbeit bemängelte 
er ſolche und verlangte, daß Kläger den Beweis der Tsehlerfreiheit über: 
nehmen jollte. Diejem Verlangen wurbe von den Inftanzen nicht deferirt. 
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bekannte Differenzen geſchloſſen werden, dieſe aber Rechtsverhältniſſen 
gelten ſollen, welche zur Zeit des Abſchluſſes noch gar nicht exiſtirten 
und daher keinem der Intereſſenten bekannt ſein konnten. 





27. | 
Die Geftattung der Zahlung „ganz wie es dem 
Schuldner paſſe“ iftnidt nah 8. 715 des BGB!F, 
jondern nad 8. 712 auszulegen. 
DO. Sen.:Erf. vom 18. Jan. 1870 no. 961/950. 

Kläger fol Beklagtem verftattet haben, die geflagte Reftfchuld 
„ganz wie es ihm“, dem Schuldner, „pafje“, zu berichtigen, und 
mit Nüdficht hierauf meint Bellggter, daß die Vorfchrift im erften 
Sate von $. 715 de8 BGB.'s, wonach, wenn die Zeit der Leiftung 
dem Belieben des VBerpflichteten anheim gegeben ift, die Erfüllung 
erft nach deſſen Tode von feinen Erben gefordert werden Tann, 
zur Anwendung gebracht werben müſſe. | 

Hierunter befindet ſich Beklagter im offenbaren Irrthume. 
Denn die nur angezogene gejegliche Beitimmung ſetzt voraus, daß 
die Zeit der Leitung lediglich in das Belieben des Schuldners, 
allein in deſſen Ermefjen (quum voluerit) geftellt worden, und es 
kann daher von ihrer Anwendung dann nicht die Rede fein, wenn 
dem PVerpflichteten nur verftattet wurde, zu leilten „wie es ihm 
paſſe“, mweil in einem ſolchen Falle ſchon die Worte darauf Hin- 
weien, daß die Zeit der Zahlung nicht von der reinen Willführ 
des Schuldners, nicht ausschließlich von deſſen Belieben, fondern von 
defien Vermögenslage abhängen folle. 

Fälle diefer Art find vielmehr unter die Beftimmung in 
8. 712 des BGB.s zu fubjumiren, indem: „mie es ihm paſſe“ 
augenjcheinlich gleichbedeutend ift mit: „jobald al8 möglich“, ſobald 
als thunlich“, „bei guter Gelegenheit”. 


28. 

Zu 8. 754 des BGB.s — Wegfall der durch den Verzug be- 
gründeten Anſprüche mit dem Erlöſchen der Forderung. 
II. Sen.:Erf. vom 24. Mai 1870 no. 303/323. 

Soviel die Ausfluht, deren Beweis Bellagter unternommen, 
betrifft, jo tft vor allen Dingen zu berüdjichtigen, daß Bellagter 


Civilrecht. 257 


nicht allein die Beſtellung, ſondern auch die Lieferung, Annahme, 


Aufſtellung und Inſtandſetzung der ihm von Klägern gelieferten 
Maſchinen und Apparate zugeſtanden hat und daß er die bei dieſer 
Einrede geltend gemachten Schädenanſprüche nur daraus herleitet, 
daß die Lieferung von dem Kläger weit über die Zeit hinaus ver- 
zögert worden fei, bis zu melcher derjelbe fie zu bewirken, fich ihm 
verpflichtet gehabt habe. Hiernach hat alfo Kläger feine Hauptver- 
bindlichkeit erfüllt und er foll ſich nur in diefer Erfüllung einen 
Verzug haben zu Schulden kommen laffen. Nun fallen aber mit 
der Aufhebung der Hauptverbindlichkeit in der Regel, und wenn der 
Gläubiger fi deshalb nicht ausvrüdlid einen Vorbehalt gemacht 
hat, auch die durch den Berzug begründeten Anfprücde für die Ber- 
gangenheit weg, weil zu deren Geltendmachung dem Gläubiger fein 
ſelbſtſtändiges Klagrecht zusteht. 


8. 754 verb. mit 88. 146, 675, 977, 986 des BGB.s 


Siebenhaar, die Lehre des Verzug nah dem BGB in der 
Zeitſchrift für pe und Verw. N. %. Br. 29, 
©. 33 fig. . 


Wollte daher Beklagter mit Ausſicht auf Erfolg Anſprüche auf 
Schadenerſatz wegen verſpäteter Lieferung ausführen, ſo mußte er 
ſich vor Allem auch auf einen ſeinerſeits bei der Annahme des ge— 
lieferten Werkes gemachten, die Stelle einer Verwahrung vertretenden 
Vorbehalt beziehen und ſolchen mit zum Gegenſtande der Beweis— 
führung madien. Er bat dies nicht gethan und dieſe Lüde läßt 
feinen Beweis ſchon in der Anlage als verfehlt erjcheinen. Da— 
gegen läßt ſich aud nicht einwenden, daß Bellagter ja aud im 
erften Verfahren zu Begründung der fraglichen Exception auf einen 
derartigen Borbehalt fich nicht bezogen gehabt habe, nichts Deito- 
weniger aber die Einrede zum Beweiſe ausgeſetzt worden ſei und 
deshalb dem Beklagten bierunter Rechtskraft zur Seite ftehe. Denn, 
wurde ungeachtet der fehlenden Bezugnahme auf einen ſolchen Bor: 
behalt dem Bellagten der. Beweis diefer Einrede nachgelafjen, jo 
konnte dies, jenen geſetzlichen Borfchriften gegenüber, nur in Rüd- 
ficht darauf gefchehen fein, daß der Gerichtäbraud befanntlic an 
das Vorbringen einer Einrede meniger ftrenge Anforderungen zu 
Annalen, Neue Folge Bb. VII. 17 


ke, 


258 Präjudtzien. 


machen pflegt, als an das einer Klage, und die weitere Entwickelung 
der Ausflucht im Beweiſe für zuläffig achtet. 


29. 


Die actio negotiorum gestorum contraria wegen Be 
freiung von einer der furzen Verjährung BGB. 8. 1017) 
unterliegenden Schuld iſt nicht ſelbſt der lesteren zu 

unterftellen. 


II. Sen.:Ert. vom 9. Dechr. 1869 no. 858/840. 


Die Frage, ob die fogenannte kurze Verjährung des Geſetzes 
vom 23. Juli 1846 aud demjenigen gegenüber eintrete, welcher 
Erſatz des zu Berichtigung einer an ſich diefer Verjährung unter: 
liegenden Schuld vermöge auftragsloſer Geſchäftsführung gemachten 
Aufwandes fordert, ift von dem DAG. in der befonderen Beziehung 
auf Alimentenerfaganfprüche zeither ſtets verneint worden, und ob- 
ſchon diefe Frage in Folge der Beftimmungen des BGB.'s 8. 1017 
in der nurbezeichneten bejonderen Beziehung fich erledigt hat, 
Siebenhbaar, Commentar Bd. II, ©. 184 zu Wr. 9, 

jo behält fie doch, ſoviel die bier fraglichen in 8. 2 sub 6 des an— 
gezogenen Geſetzes und in 8. 1017 sub 6 des BGB.'s gleichmäßig 
berührten Forderungen anlangt, praktiſche Bedeutung. Aud) find 
die Gründe, von melden das DAG. bei der vorgedachten Auffafl: 
ung de Verjährungspunftes geleitet worden tft, allgemeiner Art, 
nicht aus der ſpecifiſchen Bejchaffenheit der Alimentenanſprüche ent- 
lehnt. Sie beruhen vornehmlich in der Beachtung des verjchiedenen 
rechtlichen Charakters, melden die Leiltung der in Rede Ttehenden 
Anftalt oder Perfon trägt, je nachdem fie an ſich und unmittelbar 
oder nur in dem Zufammenhange mit einer dazmwijchentretenden 
negotiorum gestio einen Schuldnexus begründen ſoll. Im erfteren 
Falle bildet die Thatfache der Leiftung allein den Grund der Ber: 
pflihtung und damit den Klaggrund, während im lehteren Falle 
ber Klaggrund in der Thatjache der Befreiung des Schuldners von 
einer Verpflihtung beruht und die Bejchaffenheit der leßteren nur 
infoweit in Betracht kommt, ala es fi) um den Nachweis nüßlicher 
Geihäftsführung handelt. Hiernad) würde zwar folgerecht die mit 
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der Abſicht eines Erſatzanſpruchs bewirkte Berichtigung einer gar 
nicht oder doch zur Zeit der Berichtigung nicht mehr beſtehenden, 
beziehentlich durch Verjährung bereits erloſchenen Schuld der hier 
fraglichen Art als eine nützliche Geſchäftsführung nicht gelten können, 
dagegen, das Beſtehen der Schuld zur Zeit der verlagsweiſen Be— 
richtigung vorausgeſetzt, der hierdurch liberirte Schuldner die Nütz— 
lichkeit der Verwendung offenbar nicht mit dem Einwande beſtreiten 

dürfen, daß er ſchon durch Verjährung künftig würde liberirt worden 
ſein, wenn der Erſatz fordernde Verleger durch ſein Dazwiſchen— 
treten dieſen Erfolg nicht vereitelt hätte. Darauf allein, daß die 
Wortfaſſung der geſetzlichen Beſtimmungen den Fall einer einge— 
tretenen Geſchäftsführung von der angeordneten Verjährung nicht 
ausdrücklich ausnimmt, iſt um deswillen kein Gewicht zu legen, 
weil die Feſtſetzung der Zuläſſigkeit und Wirkung der auftragsloſen 
Geſchäftsführung außerhalb des Kreiſes jener Beſtimmungen liegt, 
zu geſchweigen, daß die Dispoſition in $. 1355, Abſ. 2 des BGB.s 
eher für die gefeßliche Begünftigung des vorliegenden Anjpruds 
als für das Gegentheil angezogen werden könnte. 


30. 


Gewinnloofe der Landeslotterie als Inhaberpapiere 
— BGB. 8. 1039, 1045. 


II. Sen.:Erf. vom 15. Febr. 1870 no. 1639 *). 


Der Einrede des Beklagten hat die borige Inſtanz mit Rüd- 
fiht auf die Natur der Lotterielooje al3 Jnhaberpapiere, insbeſondere 
unter Beziehung auf die Vorfchriften in $. 1039 flg. des BOB. 
die Beachtung verfagen zu müſſen geglaubt. Allerdings beftimmt 
$. 1039 wörtlich: 
„Bei Urkunden, melde auf den Inhaber lauten, gilt jeder In— 
baber der Urkunde, jo lange er fie inne bat, als Berechtigter 
gegen den durch die Urkunde DVerpflichteten. 

und jedenfall ergiebt fih aus dieſer Vorſchrift, daß derjenige, 





) Man vergl. auch dDiefe Annalen, Bd. IV, ©. 5084 und N. F. Bo. L, 
S. 369. 
17* 
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welcher das Papier inne hat und auf Grund deſſelben Anſprüche 
gegen den Verpflichteten erhebt, nicht genöthigt werden kann, die 
Rechtmäßigkeit ſeines Beſitzes zu beweiſen, denn als Inhaber hat 
er eben die Präſumtion für ſich, daß ihm das in dem Papiere ver— 
körperte Forderungsrecht zuſtehe; allein hieraus folgt doch nur, daß, 
wenn der durch die Urkunde Verpflichtete das Gegentheil behauptet, 
dieſen die Beweislaſt trifft. Im vorliegenden Falle ſpricht Be— 
klagter den Klägern jenes Forderungsrecht unter dem Anführen 
ab, daß dieſelben lediglich von Th.'n den von ihnen übernommenen 
Auftrag gehabt, der Direction die Looſe zu präjentiven und den 
darauf gefallenen Gewinn für feine, TH.'3 Rechnung zu erheben. 
Märe dies wahr, jo würden Kläger nur die Stellvertreter Th.s 
gewejen fein und man würde anzunehmen haben, daß die Inhabung 
der Looſe gar nicht auf fie übergegangen, jondern bis zum Augen: 
blide der Abgabe derſelben an die Lotteriedirection Th. der In— 
baber geblieben war, daß alſo auch Kläger gar nicht den Willen 
hatten und haben fonnten, ein anderes Forderungsrecht als das 
ihres Auftraggebers Th. geltend zu maden. Eine nothivendige 
Folge hiervon aber würde die fein, daß die Kläger nun auch alle, 
aus der Perſon des Mandanten entlehnten Einreden wider ſich 
gelten zu laffen hätten. Der Beachtlichfeit der Ausflucht unter 3 
fann alſo auch die Beitimmung in 8. 1045 des BGB. nicht ent- 
gegenftehen, und war daher dem Bellagten der Beweis derjelben 
nachzulafjen. 


31. 


Ueber die ſog. causa pietatis. — Sicherſtellung der 
Exiſtenz eines außerehelichen Kindes im Zweifel nicht 
Schenkung. — BGB. 8. 1049 flg. 1862 flg. 

II. Sen.Erk. vom 19. Mai 1870 no, 290/307, 

Soviel die Hauptjadhe anlangt, jo würde man das vorige 
Urthel, wenigſtens in der Hauptfache, betätigt haben, wenn man 
die Annahme, auf welcher dafjelbe beruht, daß in der Urkunde eine 
Schenfung enthalten fei, für richtig anzufehen vermodt hätte. 
Aber gegen diefe Annahme find dem DAG. Bedenken beige: 





Civilrecht. 261 


gangen, welche daſſelbe nicht zu beſeitigen vermocht hat, nämlich 
nachſtehende: 
A. 

Nah der Urkunde hat der Erblaffer der Beklagten dem Kläger 
gegenüber erflärt, daß er fich zum Vater ber Pflegbefohlenen des 
Klägers befenne und fich ſowohl geſetzlich, wie auch moralifch für 
verbunden halte, dieſes fein, außer ver Ehe erzeugtes, Kind nicht 
nur zu erziehen und zu unterhalten, fondern aud deſſen Zukunft 
durch Vebereignung eines beftimmten Vermögens, ſoviel an ihm 
ſei, ſicher zu ftellen, daß er ſich daher verpflichte, dieſes Kind, fo 
lange er leben werbe, ohne Zuthun der Mutter, aus feinen Mitteln zu 
erziehen und zu unterhalten, gleich als wäre es fein eigenes ehe- 
liches Kind und demjelben von jeinem Vermögen ald Schuld die 
Summe von 6000 Thalern, zahlbar nach feinem Tode, zu Händen 
des Kindes oder deilen Altersvormundes, zur Tilgung aller und 
jeder ihm gegen dafjelbe als Bater gejeglich oder moraliſch oder 
aus welchem Rechtsgrunde obliegenden Verbindlichkeiten übergebe. 
Der Kläger hat diefe Erklärung für feinen Pflegbefohlenen ange- 
nommen, die dabei geftellten (noch meiter unten zu erwähnenden) 
Bedingungen zugeftanden, dagegen auf alle jonft denkbaren An- 
ſprüche feiner Pflegbefohlenen an den Erblaſſer der Klägerin Verzicht 
geleiftet, und hierzu das obervormundfchaftliche Decret, welches auch 
nachträglich wirklich ertheilt worden ift, beizubringen verfprochen. 

Diefen Vertrag, in welchem der verftorbene R. befannt hat, 
dag er der Vater der Pflegbefohlenen des Klägers fei, und diefem 
Kinde gegenüber alle VBerbindlichleiten eines ehelichen Vaters zu er- 
füllen babe, und aus diefem Grunde eine, nur in Beziehung auf 
ihre Zahlbarfeit bis nady feinem Tode hinausgejchobene Summe 
von 6000 Thalern fchuldig geworden jei, muß die Beklagte, als 
Erbin gedachten R.’3, abgejehen von ihrem Pflichttheilsrechte, welches 
fie al8 Ehefrau hatte, unbedingt anerkennen. Ob ihr Erblaffer in 
der That Vater der Pflegbefohlenen des Klägers war, ob er deren 
Unterhalt und Erziehung allein zu tragen, ob er deren Fünftiges 
Lebensglück zu begründen hatte, ob er deshalb verpflichtet. geweſen 
wäre, eine nach jeinem Tode zahlbare Schuld von 6000 Thalern 
zu übernehmen, dies alles find Fragen, bei deren Bennt- 
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wortung der Beklagten als Erbin, kein entſcheidendes Wort 
zuſteht. | Ä 

Denn der Erbe hat die von dem Erblaffer getroffenen Ber- 
fügungen unter Lebenden, joweit die Kräfte der Erbichaft veichen, 
als verbindlich anzuerfennen; es gehen alle Laften der Erbicaft 
und alle Berbindlichfeiten des Erblaſſers, ſelbſt die aus unerlaubten 
Handlungen entjtandenen, auf ihn über; e8 gilt dies ſelbſt von 
jolden Verfügungen, melde der Erblaſſer über das eigne Vermögen 
des Erben getroffen bat. ($. 2282, 2283 des BGB.'s und Com⸗ 
mentar ed. II, Bd. 3, ©. 336.) 

B. 

Wenn für die Beftimmung eine Rechtsgeſchäfts der Wille der 
Contrahenten die Richtſchnur ift, jo kann in dem Vertrage BI. eine 
Schenkung nicht gefunden werden. Wie nämlid in den Annalen 
N. F. Bo. 2, S. 199 gezeigt wird, Tiegt das charakteriſtiſche Merkmal 
der Schenkung in dem Willen des Schenfens, den Beichenften zu 
bereichern, zu feinem anderen Zwede, als um ihn zu bereichern, 
und in dem Willen des Bejchenkten, eine ſolche Wohlthat von dem 
Schenker anzunehmen. Mlerdings kann ber fogenannte animus 
donand: und donum acceptandi in allen möglichen Gontractd- 
formen zum Ausdrude gelangen, wie die in den 88. 1050, 1052 
des BGB.'s aufgeführten Beijpiele lehren. Aber ohne den ange 
gebenen animus donandi tft eine Schenfung nicht denfbar. Nament: 
lich muß derjelbe bei dem Rechtögefchäfte im Vordergrunde ftehen, 
indem von einer Schenkung nur die Rebe fein Tann, wenn ent- 
weder die Contrahenten ihr Einverſtändniß, daß es eine Schenkung 
fei, ausdrücklich erklären, oder die concurrirenden Nebenumftände 
von der Art find, daß auf ein foldhes Einverſtändniß derſelben mit 
Sicherheit zu ſchließen iſt. Dagegen fommt darauf etwas nicht. am, 
welchen entfernteren Beitimmungsgrund die Gontrahenten gehabt 
haben, und es geht insbefondere der Kauf oder die Erfüllung einer 
Obligation nicht deshalb in eine Schenkung über, weil im erfteren 
Yale der Verkäufer in der Abficht, dem Käufer einen Gewinn zu- 
zuwenden, einen verhältnifmäßig nievrigen Kaufpreis verlangt, 
oder im lesteren Falle der Schuldner in dem Glauben ſteht, dem 
Gläubiger mit der Erfüllung ein Geſchenk zu machen. Denn die 
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Motiven« beſtimmen blos zu der Schließung eines Rechtsgeſchäfts, 
ſie haben auf das Rechtsgeſchäft nur Einfluß, wenn ſie zu deſſen 
integrirenden Theilen gemacht worden ſind, ſie gehören, wenn ſie 
nicht zu erkennen gegeben worden find, zu den ſogenannten internis, 
welche weder für die Natur des Rechtögefchäfts, noch für Die Snter- 
pretation eine Norm geben fünnen. In dem Vertrage finvet fich 
nun aber feine Spur von einer Schenfung. 

Der Erblaſſer der Bellagten hat im Gegentheil ausdrücklich 
erklärt, daß er der Pflegbefohlenen des Kläger gegenüber eine un- 
zweifelhafte Berbindlichfeit habe und dieſe Verbindlichkeit zu er- 
füllen benbfichtige, und ebenjp hat der Kläger, Namens feiner Pfleg⸗ 
befſohlenen, diefe Erklärung in der Vorftellung angenommen, daß 
es fih um die Feftftellung einer meitreichenden Verbindlichkeit des 
Erblaſſers der Beklagten, oder um einen Vergleich handele, wie fich 
insbeſondere daraus ergiebt, daß er das obervormundſchaftliche 
Decret für nöthig gehalten und auch wirklich beigebracht hat. 

Da der in Frage ftehende Vertrag der Annahme einer Schenf- 
ung direct entgegenftebt, fo iſt auch die Unterfuchung, ob darin 
materiell eine Schenkung verborgen liege, ausgeichloffen. 

Die Contrahenten haben eine Schenfung nicht gewollt, fonbern 
einen ihren Wünfchen und Anfichten entiprechenden entgeltlichen 
Vertrag geſchloſſen. Zwar ift foviel richtig, daß das Gefek für 
Schenfungen, welche eine gewilje Summe überfteigen, eine beſondere 
Form vorjchreibt, und dem Schenker noch überdies das Recht giebt, 
auch ſelbſt eine an fich gültige Schenfung wegen Undankbarkeit des 
Beſchenkten zu widerrufen. Alles dies gilt jedoch nur, wenn eine 
Schenkung vorliegt, nicht aber, wenn ein Vertrag geichloffen worben 
it, durch melden dem einen Gontrahenten ein verhältnißmäßig 
größerer Vortheil zufließt, ald dem andern Contrahenten. Wie 
wenig eine ſolche Bevormundung dispofitiongfähiger Contrahenten 
in dem Geifte des BGB.'s begründet fei, ergiebt ſich namentlich 
daraus, daß dafjelbe die gemeinrechtlichen Sätze über die jogenannte 
laesio enormis nicht aufgenommen hat. 

Hierzu fommt, daß die im 8. 1056 des BGB.'s vorgejchriebene 
Form der jogenannten donatio immodica eine pofitive Vorjehrift ift, 

Annalen N. 3. 3. 2, ©. 229 fig. 
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der in 88. 1059 bis 1063 erwähnte Widerruf der Schenkungen 
aber in dem präfumtiven Willen der Intereſſenten feinen Grund 
hat, beide Arten von Beftimmungen alſo nur gelten, wenn ihre 
Vorausjegungen vorhanden find. 

Der Standpunkt, von welchem nad) den vorftehenden Ausführ- 
ungen bei der rechtlichen Beurtheilung gefchloflener Verträge und 
entitandener Obligationen auszugehen ift, unterfcheivet fi) von dem 
Standpunkte, nah meldem dem Ubligationenredhte eine Herrichaft 
über die Verträge und über die dadurch begründeten Obligationen 
zugeſchrieben wird. Nach jenem bilden die Bertragsverhandlungen 
und die MWillenserflärungen der Contrahenten die Grundlagen für 
vie Enticheidungen. Nach diefem giebt das Recht die Normen für 
vie Vertragsverhandlungen, wenigſtens infoweit, als bei den Ent- 
ſcheidungen zu unterſuchen ift, welchen Zweck die Contrahenten ge- 
habt haben und wie fie ihn am zmwedmäßigiten hätten erreichen 
fönnen. | 

In der Mehrzahl der concreten Fälle wird es zu benjelben 
Ergebniſſen führen, man mag jenen oder diefen Standpunft nehmen. 

Wenn fi) aber in einem concreten Falle aus beiden Gon- 
ftructionsweifen Widerſprüche ergeben, fo dürfte es richtiger fein, 
ven ausprüdlicen, oder aus den Verhältniffen zu entnehmenden 
Willen der Contrahenten auch felbit dann für maßgebend zu halten, 
wenn er die höhere Kritit des Rechts und der Zweckmaßigleit nicht 
beſteht. 

Geſetzt aber auch, es wäre trotz der beſtimmten Erklärungen 
der Vertragſchließenden zuläſſig, von einem höheren Standpunkte 
aus zu unterfuhen, ob der Erblafler der Beflagten fid) durch den 
mit dem Kläger gefchloffenen Vertrag zu einem Mehreren ver: 
pflichtet babe, al3 wozu er auf Grund ver SS. 1858 big 1863 des 





BGB!S als außerehelidher Vater verbunden geweſen wäre, jo würbe 
man Doch nicht zu den Ergebniffen gelangen, meldje die vorige 
Inſtanz aufgeftellt hat. | 

Im Mefentlichen geht die vorige Inſtanz von der Ynfict aus, 
daß, ſoweit der Erblaffer der Beflagten ein Mehreres zu zahlen 
veriprochen babe, als die Zuſammenrechnung des im $. 1862 des 
BGB.S feitgeftellten böchiten jährlichen Alimentationsquantums auf 





u 
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die Zeit vom 26. Januar 1869 (dem Todestage R.s) bis zum 
7. September 1879 (dem Tage, mit welchem die Pilegbefohlene 
des Klägers das vierzehnte Lebensjahr erreichen wird) ergebe, eine 
Schenkung anzunehmen ſei, welde nur nad; einer Summe bon 
1000 Thalern gültig, im Uebrigen aber wegen Mangels der ge- 
richtlichen Infinuation ungültig ſei. Diefe Anficht verdient zwar 
bor der der erften Inſtanz den Vorzug, mweil nad) ihr die von dem 
Erblaffer der Bellagten verfprocdhenen 6000 Thaler wenigftens nicht 
nad) dem Betrage, melden der Nater eines aufßerehelichen Kindes, 
nach den 88. 1862, 1873 des BEB.S zu zahlen bat, als geſchenkt 
zu betrachten, vielmehr die Vorfchriften über die Schenkungen erft 
nach Abrechnung dieſes Betrages anwendbar fein follen. Deſſen— 
ungeachtet hat man aus nachftehenvden Gründen Bedenken getragen, 
verjelben beizutreten. 

1. Wenn die zweite Inftanz ihre Berechnung den im $. 1862 
des BGB.'s angegebenen höchſten Sat von 120 Thalern auf das 
Jahr zu Grumde legt, fo dürfte dies nicht ganz confequent fein, 
weil diefer Sat eben der höchite ift, meldjer nur unter Berüd- 
fihtigung der im $. 1864 des BGB.s erwähnten befonderen Ver: 
hältniffe erkannt werden kann. Entweder ift es zuläffig, die von 
dem Erblafjer der Beklagten verſprochene Summe auf den Betrag 
zu rebueiren, welchen der Water eines auferehelichen Kindes ver- 
möge des Geſetzes zu geben hat, over es ift dies nicht zuläffig. Im 
erfteren Falle darf in der Schlußfolgerung nicht in der Weiſe ab- 
gebrochen werden, daß, ohne eine meitere Unterfuchung, welches 
Alimentationsquantum in dem gerabe vorliegenden Falle zu geben 
jei, jofort da8 Marimum angenommen wird. 

2. Da das Alimentationgquantum, welches der Vater eines 
außerehelichen Kindes zu geben bat, nah $. 1865 des BGBes 
auf monatliche, im Voraus zu bezahlende Naten zu vertheilen ift, 
jo entfteht bei der Unterfuhung, ob und inwieweit ein im Voraus 
verwilligtes Averfionalguantum das geſetzliche Maß überfteigt, mit 
Hinſicht auf die Vorſchrift in $. 1057 des BGG. nothivendig 
der Zweifel, ob dabei auf die einzelnen Zahlungstermine Rückſicht 
zu nehmen ſei oder nicht. 

3. Die twichtigften Bedenken hat die Schluffolgerung, daß, 
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wenn der außereheliche Vater ein Mebreres Teiftet oder verſpricht, 
ald das Geſetz vorjchreibt, unbedingt eine Schenkung anzunehmen 
jei. Abgejeben nämlid davon, daß der aufßereheliche Vater nad) 
8. 1870 des BEB.S den Unterhalt des Kindes, wenn daſſelbe das 
ſechſte Lebensjahr erfüllt hat, jelbft übernehmen kann und, menn 
er dies thut, es feinem Ermeſſen überlafien bleibt, in welcher Weiſe 
er jeine Pflichten als Vater erfüllen will, ohne irgend eine Grenze 
für das Marimum und lediglich mit einer Grenze für dag Minimum, 
fo haben die auf die Alimentationspfliht des außerehelichen Kindes 
bezüglichen gejeßlidden Beftimmungen an fid nicht den Zweck, ben 
natürlichen Regungen und Gefühlen des Vaters gegen fein Kind 
ein Biel zu ſetzen. 

Giebt der außereheliche Vater zu dem Unterhalte und zur 
Erziehung des Kindes mehr, ald das Geſetz fordert, jo ift Dies 
nicht ein Geſchenk, jondern ein ob causam datum. Ebenſo liegt in 
dem Berjprechen des außerehelichen Vaters, zu dem Unterhalte und 
zur Erziehung des Kindes ein Mehreres zu geben, als das Geſetz 
fordert, nicht ein Schenfungsverfprechen, fondern die Uebernahme 
einer Obligation mit der Abficht, eine Verbindlichkeit zu erfüllen, 
welche ohnedem nicht klagbar fein würde. Analoge Verhältniffe 
fommen namentlih in dem Familienrechte vor. So ift 3. B. der 
cheliche Bater an fih nur verbunden, dem Kinde eine jeinen 
Standes- und Vermögensverhältnifien entjprechende Erziehung zu 
geben; bat er aber darauf mehr verwendet, jo tft er, abgejehen von 
befonderen Fällen, nicht berechtigt, von dem Kinde die Erftattung 
jeine3 Aufwandes zu verlangen. 

Der Einwand, es werde mit diefer Meinung die gemeinredt- 
liche Lehre der obligatio naturalis, objdhon fie von dem BOB. nidt 
angenommen worden jet, auf einem Umwege wieder eingeführt, iſt 
nicht begründet. Dem natürlichen Pflichtgefühle des außerehelichen 
Vaters gegen das aufßereheliche Kind wird nicht eine rechtliche Wirk- 
ung, wie jie die obligatio naturalis nad) der neueren Doctrin haben 
joll, beigelegt; vielmehr foll nur der Umftand, daß das natürliche 
Bflichtgefühl der Grund geweſen ift, warum der außereheliche Vater 
fichh dur Vertrag dem außerehelichen Kinde gegenüber obligirt bat, 
der Obligation feinen Eintrag thun, oder, mit anderen Worten, e3 
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fol dieſer Umſtand nicht die Folge haben, daß es fo betrachtet wird, 
als ob der außereheliche Vater ein indebitum erfüllt und die Obli- 
gation animo donandi übernommen habe, wie in der L 32, $. 2 
D. de condict. indebiti gejagt wird: „sublata falsa „pinione relin- 
quitur pietatis causa, ex qua solutum repeti non potest.“ 

In vielen anderen Fällen kann in ganz gleicher Weiſe eine 
Obligation, welche nicht vorhanden ift, durch Vertrag gültig über: 
nommen werben. Am deutlichſten tritt dies bei dem Vergleiche 
hervor. Gine Obligation, welche durch Vergleich übernommen wird, 
ift zu erfüllen, jelbjt wenn nachgewieſen merben Tann, daß fie vor 
dem Vergleiche nicht beitanden hat. Aus feinem anderen Grunde, 
als weil ber Vergleich jede Unterfuchung ausſchließt, ob die Obli- 
gation wirklich eriftirt hat oder nicht. Der Unterfchied zwiſchen der 
Zahlung einer Nichtſchuld und der Erfüllung einer Obligation aus 
einem Vergleiche befteht darin, daß jene eine irrthümlich angenom⸗ 
mene causa, praeterita, dieje eine durch die Erfüllung eintretende 
causa vorausſetzt. Aehnlich verhält es fich mit der jogenannten 
causa pietatis. Wenn die neue Doctrin die Sache fo auffaßt, als 
jei dies eine Ausnahme von der Regel, daß ein indebitum zurüd- 
gefordert werben könne, fo ift dies irrig, vielmehr bat die condietio 
indebiti nicht ftatt, weil debite gezahlt worden ift. 

4. Die Anficht der zmeiten Inſtanz hat meiter das Bedenken 
gegen fi, daß fie lediglich auf das aufßereheliche Band zwiſchen 
dem Erblafler der Beklagten und der Pflegebefohlenen des Kläger? 
Rüdficht nimmt, während in dem Vertrage ausdrücklich gejagt wird, 
daß der Erblaffer der Beklagten fich verbindlich gemacht babe, die 
Pflegbefohlene des Klägers, ohne Zuthun der Mutter derjelben, 
ang eignen Mitteln zu unterhalten und zu erziehen. 

Inſoweit übernahm der Erblaſſer der Bellagten eine fremde 
Verbindlichkeit (obligatio aliena), nämlich die der Mutter und den 
mütterlicden Berwandten obliegende Alimentationspfliht. Nun ift 
es aber ein unzmweifelhafter Grundſatz, daß derjenige, welcher dem 
Berechtigten gegenüber die Erfüllung einer fremden Berbinplichkeit 
übernimmt, unter allen Umftänden nicht das Recht hat, von dem 
Berechtigten Befreiung von der Dbligation oder Erſatz des Ge— 
leifteten zu fordern. 
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8. 1524 des BGB.'s und 
Commentar Bd. II, ©. 39. 


. Hätte er namentlid) animo donandi gehandelt, jo würde nicht der 
Berechtigte, fondern der Verpflichtete als beſchenkt gelten. 
‚ C 


Die Beklagte hat unter Nr. 3 die Behauptung aufgeftellt, daß 


der Vertrag eine Schenkung enthalte, und dies theild aus dem In⸗ 
halte der Urkunde, theil3 aus den in den Acten befannten Neben: 
umftänden nachzuweiſen geſucht. Wie oben ausgeführt worden, ift 
dies unbegründet, und nähme man an, daß die Beflagte ihre Aus- 
flucht der Schenkung lediglih auf die bisherigen Acten zu bafiren 
beabfichtigt habe, fo mürde auf die Ausflucht felbft fein weiteres 
Abſehen zu richten fein. Nichtsdeſtoweniger hat man Bedenken ge= 
tragen, der Bellagten den Beweis der Ausflucht der Schenkung ab- 
zufchneiden. Es ift nämlich allerdings denkbar, daß die 6000 Thlr., 
die der Erblafier der Beklagten der Pflegbefohlenen des Klägers 
ſchuldig zu fein befannt hat, ein Geſchenk fein fönnen, 3. B. wenn 
beide Contrahenten darüber einverftanden gemejen wären, daß die 
Schuld eine geringere wäre, und nur deshalb höher angegeben 
werden follte, weil der Erblafier der Beklagten das plus gefchenkt 
hätte und wenn der Vertrag nur die Form geweſen twäre, in tmelche 
die Sontrahenten dieſes gemifchte Gefchäft eingefleidet hätten. Aller- 
dings ift e8 nicht fehr mahrfcheinlich, daß die Beklagte dieſen Be— 
weis zu führen im Stande fein werde. Aber in der Ausflucht, es 
enthalte der Vertrag eine Schenkung, kann auch eine Behauptung 
des angegebenen Inhalts gefunden werden, und etwas Weiteres, 
al3 daß das Fundament der Einrede kürzlich und deutlich angezeigt 
worden fei, ift nad der Erl. PO. ad Tit. XI, 8. 4 zu dem Er: 
fenntnifje auf Beweis der fogenannten exceptio generalis nicht 
erforderlich. 

Der Erblaffer der Bellagten hat die Pflegbefohlene des Klägers 
dinculirt, von den 6000 Thalern die Summe von 3000 Thalern big 
zu ihrer Verheirathung zu Gunften dritter Perſonen, welchen dieſe 
3000 Thaler gehören fjollten, wenn die Pflegbefohlene des Klägers 
finderlo8 oder ehelo8 verftürbe, durch Depofition oder tüchtige Hypo- 
thek ficher zu ftellen. Vermöchte die Beklagte den ihr nachgelaſſenen 


pr 
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Beweis der Schenkung zu führen, jo würde in der künftigen Defi— 


nitive auch darüber zu erfennen fein, ob und intvieweit bie ange- 

gebene Beſchränkung rüdfichtlich der 3000 Thaler nach den 8. 1065, 

1066 des BGB.'s in der Beurtheilung Etwas ändern könnte. 
D. 

Nach dem bisher Geſagten bedarf es kaum noch der Bemerf- 
ung, daß die Vorſchriften über die Schenkungen auf den Todesfall 
in den 88. 2500 bis 2502 des BGB.s auf den gegenwärtigen 
Fall nicht anwendbar find. 

Gommentar ed. Il, Bd. III, ©. 409 fig. 
E 


Vermag die Beklagte den Beweis der Schenkung nicht zu 
führen, jo ift fie, al3 Erbin R.3 zu der Bezahlung der 6000 Thlr., 
zu ihrem Erbantheile, aus dem Nachlaffe verbunden. (8. 2324 in 
Verbindung mit 8. 2589 des BGB.'s.) Als Pflichttheilsberechtigte 
würde fie zwar auch für ihre Perjon berechtigt fein, den zwiſchen 
ihrem Erblaffer und der Pflegbefohlenen des Klägers geichloffenen 


Vertrag, wenn dadurch ihr Pflichttheil verlegt worden wäre, anzu= 


fechten. (88. 2603 bis 2616 des BGB.'s). Aber fie hat eine 
hierauf gerichtete Exception nicht vorgeſchützt, was umſomehr er- 
forderlich geweſen wäre, als der Pflichttheilsberechtigte die vom 
Erblaſſer getroffenen Verfügungen unter Lebenden, durch welche der 
Pflichttheil verletzt worden iſt, nur unter ganz beſonders geſtalteten 
Verhältniſſen, dem Dritten gegenüber anfechten kann. 


32. 


Ohne beſonderes Verſprechen kann der Redacteur einer 
Zeitſchrift Vergütung für die Correctur nicht ver— 
langen. — BGB. 8. 1141. 

II. Sen.⸗Erk. vom 17. Mai 1870 no. 269302. 

Die allgemeine Regel, daß der Herausgeber eines Werks, wenn 
er die Revifion oder Correctur der Drudbogen übernommen bat, 
für diefe in feinem eignen Intereſſe bejorgten Arbeiten eine Be- 
lohnung nur dann fordern kann, wenn fie ihm beſonders ver- 
ſprochen worden ift, 
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Motiven zu 8. 1141 des BGB.'s und 

Commentar ed. II, Bd. 2 ©. 249, 
findet auch Anwendung auf den Herausgeber ober Redacteur einer 
Zeitung oder Beitichrift. 

Wenn der Kläger einen Unterjchied macht zwifchen der Cor: 
reetur und der Reviſion der Drudbogen, jo kann ihm zwar ſoviel 
zugegeben werden, daß namentlih in größeren Drudereien in 
der Regel eine mehrmalige Leſung der Abzüge flattzufinden und 
dem Autor nur die lebte Lefung unter dem Namen „Reviſion“ an: 
gefonnen zu werden pflegt. Allein findet eine wiederholte veſung 
nicht ftatt und beforgt der Herausgeber in der Reviſion die Cor- 
rectur, fo berechtigt ihn dies nicht, ohne ein befonderes Werfprechen, 
Entſchädigung für die Correctur zu fordern. 

In der Klage wird auf mehrere Umftände Bezug genommen, 
aus welchen hervorgehen fol, daß der Kläger in der Beit, wo er 
die Nedaction des Glauchauer Tageblattes und Anzeigers bermöge 
eines mit dem Bellagten abgejchloffenen Vertrages gehabt bat, von 
der Borausfegung ausgegangen fei, e8 werde ihm für die Gorrectur 
eine Vergütung noch neben dem vermilligten Sonorar für die 
Nedactionsarbeiten gewährt werben. Hierauf kann jedoch ſelbſtver⸗ 
ftändlic Etwas nicht ankommen, meil eben das Recht des Redacteurs 
einer Zeitung auf einen befonveren Lohn für die Gorrectur nur 
dann begründet ift, wenn ausbrüdlich vereinbart worden tft, daß 
die Correctur eine in der Nedaction nicht mit begriffene Bemüh— 
ung fein folle, welche beſonders zu bezahlen fei. 


33. 


„Meberlafjen“ in 8. 1187 des BGB.3 — Bedeutung des 
Präteriti beieinem Mietbvertrage über Mobilien. 
II. Sen.⸗Erk. vom 27. Auguft 1870 no. 67. 

Nenn das BGB. in 8. 1187 den Mieth- x.-Bertrag als den 
Vertrag definirt: „durch welchen der Eine dem Andern gegen einen 
Preis 2. die Benugung einer Sache überläßt oder zu überlaffen 
veripricht”, Jo muß, mollte man nicht, bei Auslegung eines Gefeges 
im Zweifel unftatthafter Weife, einen Pleonasmus oder eine Tauto- 
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logie vorausſetzen, annehmen, daß das Geſetz zwei Fälle ſtatuirt und 
in dem erſten Falle die Leiſtung des Vermiethers als in ber Ver— 
gangenheit erfolgt oder wenigſtens beim Vertragsſchluſſe — in der 
Gegenwart — erfolgend, in dem zweiten Dagegen al3 nur für bie 
Zukunft zugefügt gemeint ift. 
Wird nun in 8. 1195 dieſe Leiftung noch fpeciell in einer 

Art charakteriſirt, welche je nach den Umftänden die Geftattung bes 
uti frui licere ober bie Uebergabe behufs befielben bezeichnet, fo u: 
Befindet man in den in dem Eingange der Urkunden enthaltenen, E 
die vergangene Zeit ausbrüdenden Worten: 

Nachdem und heute Herr 2c. (Kläger) nachſtehende ꝛc. Gegenſtände 

leihweiſe überlaften hat, 
und 

Unter heutigem Tage bat und Herr ꝛc. (Kläger) ferner mieth- 

weile überlaffen ıc. 
das Belenntniß der Beklagten, daß ber betreffende Bertrag in ber 
erftern der in 8. 1187 vorgefehenen zwei Geftaltungen zum Ab- 
ſchluß gekommen, alſo die Uebergabe der Miethobjecte von ihnen zu- 
geitanden fei, ungeachtet des Doppelfinnes, welchen, wie Die vorige 
Inſtanz gezeigt hat, das Wort „überlaflen” nach dem gewöhnlichen 
Sprachgebrauche zuläßt, um fo gewiller, als Bellagte in ben Ur- 
funden das Wort des Geſetzes gebraucht, jomit aber im Zweifel 
deffen Benugung im Sinne des Geſetzes auch gewollt oder wenigitens 
in diefem Urkundenprozeſſe zu genehmigen haben. 


Plus 


34. 


Zur Lehre vom Miethvertrage. — Shädenanfprüde 
bes Miethers, Berwendungen? — BGB. SS. 1195, 
781, 1201. 


II. Sen⸗Erk. vom 1. Febr. 1870 no. 5|6. 
Kläger fordert 
1) Zehn Thaler zur Ausgleihung des Schadens, welchen er 
dadurch erlitten zu haben behauptet, Daß der Beflagte feiner im 
8. 4 des Pachtcontracts übernommenen Verbindlichkeit zu Dach⸗ 
veparaturen nicht Genüge geleiltet habe. Gegen diefen Schaden⸗ 
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erſatzanſpruch hat bereits bie erſte Inſtanz bemerkt, daß der 8. 4 
des angegebenen Pachtcontracts nicht maßgebend fein könne, weil 
der Kläger in feiner Klage zugeſtanden habe, daß ſich die Bedach— 
ung des im Pachtvertrage angegebenen Wohnhaufes zur Zeit ber 
Schließung des Pachtvertrags in einem fehabhaften Zuftande befun- 
den babe und die Verbindlichkeit des Beklagten zur Reparatur des 
Daches lediglich auf die erft während des Gontractes entftandene 
Schadhaftigkeit des Daches zu beichränfen fei. Man Tann dieje Be- 
merfung nit für unrichtig anjehen, indem es in der Natur der 
Sache Liegt, | 
Commentar ed. II, Bd. 2, ©. 268 flg., 

daß für die Frage, in welcher Beichaffenheit die verpachtete ober 
vermiethete Sache von dem Berpacdhter oder Vermiether zu gewähren 
jei, immer nur der Zeitpunkt, zu welchem der Pacht- oder Mieth- 
vertrag gejchloffen worden ift, entjcheivend ſein kann, daß nament- 
lich, wenn der Pater oder Miether den Contract fchließt, obſchon 
ihm befannt ift, e8 babe die Sache Fehler over Mängel, welche den 
Gebrauch derjelben hindern oder ausſchließen, der Verpachter oder 
Vermiether nicht für verbunden zu betrachten ift, den bereit zur 
Zeit der Schließung des Contract? vorhandenen Fehlern oder 
Mängeln abzuhelfen, fofern er fi nicht hierzu beſonders verpflichtet 
bat. Indeſſen bedarf es in dem vorliegenden Falle zu der Ab- 
weifung der Klage bei dem hier fraglichen Schadenerſatzanſpruche 
nicht einmal dieſes Grundes. Der Kläger begründet nämlich feinen 
Anſpruch durch eine Beziehung darauf, daß er den Dachboden zu 
bem Betriebe feiner Handels- und Kunftgärtnerei gebraucht babe 
und ihm durch die Schabhaftigfeit des Daches Schaden in jeinem 
Gejchäftsbetriebe erwachlen fe. Der Stanbpunft, von weldem er 
hierbei ausgeht, ift aber ein ganz unrichtiger, weil der Pachtcon- 
tract zwar den Kläger als Kunftgärtner bezeichnet, aber nichts . 
davon enthält, daß der Beklagte demſelben den. Betrieb der Kunft- 
gärtnerei in dem berpachteten Haus- und Gartengrunditüde garan- 
tirt habe. Iſt aber hiernach die von dem Kläger angegebenen 
Grundlage für die Berechnung feiner Schäden eine völlig ungeredht- 
fertigte, jo Tann die Frage, ob und inwieweit e8 ‚bei dem hier 
fraglichen, die Grenzen der Geringfügigfeit nicht überfteigenden An- 
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ſpruche der fofortigen Belcheinigung bedurft habe, dahin geftellt 
bleiben. 

Der Kläger ftüßt 

2. eine Menge Schädenanfprüce auf die Behauptung, daß ihm 
der Beklagte unter andern auch ein Gewächshaus verpachtet habe, 
dieſes Gewächshaus aber ebenfalls baufällig geweſen, bereits zu 
Weihnachten 1564 eingeftürzt und unbraudbar geworben, deſſen— 
ungeachtet aber von dem Bellagten in der ganzen Pachtzeit nicht 
wieder bergeftellt worden jei. Gegen dieſe Claffe von Schädenan- 
Iprüchen ift aber im Allgemeinen zu bemerfen, daß in dem Pacht— 
contracte als Bachtobject nur ein Haus- und Bartengrundftüd auf- 
geführt wird, Hat in dem verpachteten Gartengrunditüde ein 
Gewächshaus geftanden, jo bat der Kläger auf Grund des Pacht- 
contractes zwar das Recht gehabt, auch das Gewächshaus als 
integrirenden Theil des erpachteten Grundftüds zu benutzen. Aber 
zu etwas Weiterem, als den Kläger in der Benugung des Gewädhs- 
hauſes nicht zu ftören, war der Bellagte als Verpachter nicht ver- 
pflichtet. Dies wäre nur der Fall gewefen, wenn der Kläger das 
Haus- und Gartengrundftüd, namentlich aud) das Gewächshaus, 
zum Betriebe der Handels- und Kunftgärtnerei erpachtet gehabt 
hätte, und daß dies hier nicht der Fall geweſen ſei, ift bereits oben 
erwähnt worden. 

Aber auch jelbit abgejeben hiervon, find die einzelnen Schäden- 
anjprüche, welche der Kläger formirt, nicht begründet. In der Klage 
twird behauptet: 

a. daß der Schaden, welchen der Kläger durd die Nichtbraud)- 
barkeit des Gewächshaufes gehabt babe, fich feinesfalld unter fünf: 
zehn Thaler für das „jahr belaufe, objchon der Gejammtbetrag des 
Schadens für die ganze Pachtzeit nur auf fünfzehn Thaler be- 
rechnet wird, 

b. daß der theilweiſe Einjturz des Gewächshauſes zu Weib- 
nachten 1564 dem Kläger auch injofern Schaden verurſacht babe, 
ald die Pflanzen, mwelde damals in das Gewächshaus eingeftellt 
geweſen, zerichlagen und erfroren jeien, 

c. daß die Trümmer des Gewächähaufes auf einen daneben- 
ftehenden Stall gefallen und dabei Hausthiere des Klägers ge- 


Annalen, Reue folge Bo. VII, 15 


tödtet und andere demſelben gehörige Gegenftände beſchädigt wor— 


den jeien. 
Soviel den Schadenerſatzanſpruch 
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zu a. 
anlangt, jo ift das oben zu 1. Gefagte zu wiederholen. 
Man Tann 
zu b. 


dahingeftellt fein laffen, ob der Bellagte, wenn er dad Gewächs- 
haus ausdrüdlich als joldhes verpachtet hätte, aus einer Verſchuld— 
ung für erjaspflichtig angejehen werben Fönnte, wenn er zur Zeit 
des Gontractsabjchluffes die Schabhaftigfeit des Gewächshauſes ge— 
fannt und den Kläger darauf aufmerffjam zu maden unterlaflen, 
oder wenn er während des Contractes die erforderlichen Repara— 
turen, troß der Aufforderung des Klägers, nicht zeitig vorgenommen 
hätte. In dem vorliegenden Falle ift der Umſtand entjcheidend, 
daß der Kläger die Schadhaftigfeit des Gewächshauſes gefannt und, 
wenn ev daſſelbe deſſenungeachtet zur Unterbringung feiner Gewächſe 
benust bat, nicht berechtigt jein Tann, den Erſatz des durch den | 
Einfturz des Gewächshaufes erlittenen Schadens zu verlangen, weil 
er fich diefen Schaden dur eigene Nadläffigfeit und Unvorficht 
ſelbſt zugezogen bat. | 
S. 781 des BGB.s. 
Soviel den 

zu c. 
angegebenen Schadenerſatzanſpruch betrifft, jo findet Alles zu a. und 
b. Gejagte darauf ebenfalld Anwendung. 

3. Als einen Schadenanfpruc fordert der Kläger den Erſatz 
des Koftenaufiwandes, welchen er bei der Eingrabung, Ausmauerung 
und Bedahung dreier in der Erde eingemauerter Gewächshäuſer 
gehabt bat. Für diefen Anſpruch ift der $. 1201 bes BGB.s 
maßgebend; es würde der Kläger die Vergütung feiner Verwend- 
ungen nur dann fordern Tünnen, wenn diefelben entiveder für notb- 
wendige zu achten wären oder das erpachtete Grundftüd dauernd 
verbefjert hätten. Weder dad Eine noch das Andere hat der Kläger 
tbatfächlih zu begründen vermocht. Iſt aber die Klage hiernad) 


| 
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nicht funbirt, fo läßt fih zwar denken, daß dem Kläger ein jus 
tollendi zuſtehen könnte, aber es ift dies ein Gegenftand, welcher 
nicht hierher gehört. 


ID. 


3u 58. 1224, 1225 des BGB.8. — Fortjebung des Pacht— 
bertraged dburd den dritten Erwerber. 


Il. Sen.:Erf. vom 21. Dechr. 1869 no. 843/885. 


Der Schlußſatz des $. 1224, melden allerdings aud) die boriae 

Inſtanz in Bellagtens Sinne ausgelegt hat, 
im Falle der Zmwangsverfteigerung gebt die Verbindlichkeit zur 
Erfüllung des Pacht- oder Miethvertrags, jelbit wenn eine Ein- 
tragung im Grundbuce erfolgt ift, auf den neuen Erwerber 
nicht über, 
entbält nicht die Vorſchrift, daß der Erfteher eines zwangsweiſe 
berfteigerten Grunpftüds von jeder Rüdficht und Verpflichtung gegen 
ven Bachter oder Miether befreit fein folle. 

Die SS. 1222 —1226, welche dazu beftimmt find, den Einfluß 
zu erörtern, welchen eine während der Pacht- oder Miethzeit ein- 
getretene Beränderung in Bezug auf das Eigenthum oder das Be— 
nusungsredht des Verpachters oder DBermietberd, auf das Pacht 
oder Miethverhältnig äußere, müfjen in ihrem Zuſammenhange 
geprüft werben und e8 darf, was namentlicd den $. 1224 anlangt, 
der Schlußſatz defjelben nicht aus feiner Verbindung mit dem eriten 
Abſchnitte dieſes Paragraphen herausgenommen werden. Lieſt man 
den ganzen Baragraphen, jo ergiebt ſich ganz von jelbit, daß ver 
Schlußfa nur dazu dienen foll, die früber 

Bonath, in den Annalen Bd. I, ©. 194. 
nicht unbeftrittene, in dem Gefjete vom 6. Novbr. 1343 8.16, 7 
nicht ausorüdlich entſchiedene Frage: | 
ob eine vertragsmäßige Verpflichtung des Verpachters oder Ver- 
miethers, im Falle einer Veräußerung der Sade dem Erwerber 
die Erfüllung des Pacht- oder Miethvertrags zur Bedingung zu 
18* 
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machen, wenn diejelbe in das Grundbuch eingetragen worden jet, 

aud im Falle der Ziwangsverfteigerung gegen den Erwerber 

Wirkung babe. 
zu enticheiden. Der $. 1224 enthält aljo in feiner Verbindung 
mit $. 224 nur den Gab, daf eine Verpflichtung der eben 
erwähnten Art, wenn fie als Dispofitionsbefhränfung in das 
Grundbuch eingetragen worden ift, zwar im Falle einer freiwilligen 
Beräußerung des verpacdhteten oder vermietheten Grundftüds, aber 
nicht bei einer Ziwangsverfteigerung deffelben, gegen den Erwerber 
geltend zu machen ei. 

Fragt man ferner, wie fih nun eigentlih das Verhältniß 
zwilchen den Gontrabenten einer und dem Pachter oder Miether 
und dem Erwerber andererjeits in Folge einer Veräußerung des 
berpachteten oder vermietheten Grundftüd3 mährend der Pacht— 
oder Mietbzeit geftalte, jo ift auch diefe Frage in den 88. 1222, 
1224 und 1225 vollftändig und flar entjchieden. Die ſchon 
bisher in diefem Sinne aufgefaßte Barömie „Kauf bridt Miethe‘ 
bat aud) nad) SS. 1222 flg. des BGB.'s nicht die Bedeutung, daß 
durch eine Veräußerung des verpachteten oder vermietheten Grund: 
ſtücks während der Pacht- over Miethzeit ver Vertrag zwiſchen den 
Bethetligten aufgehoben würde, jondern nur den Sinn, daß der 
Erwerber, als Singular Succefjor, an die von feinem Vorgänger 
im Eigenthume des Grundftüds abgeſchloſſenen Pacht- over Mieth— 
verträge nicht gebunden und daher, außer dem Falle der im 8. 1224 
erwähnten, jedoch nur bei der freiwilligen Veräußerung wirkſamen 
Dispoſitionsbeſchränkung, nicht verpflichtet ift, in diefe Verträge ein- 
zutreten. Indeſſen iſt dabei doch dem Intereſſe des Pachters injo- 
fern Rechnung getragen worden, als nad) $. 1225 der dritte Eigen- 
thümer oder Nubungsberechtigte nur das Recht haben joll, dem 
Pachter oder Miether zu Fündigen und nad Ablauf ver in 
Ss. 1225 gedachten Kündigungsfriften den Vertrag für erlojdyen an 
ujehen. Der 8. 1225 ift nicht, wie Bellagter meint, blos auf 
jveiwillige Beräußerungen eines verpadhteten oder vermietheten 
Grumdftüds zu beziehen, denn es handelt berjelbe ganz allgemein 
bon dem Dritten, welcher das Eigenthum oder Benutzungsrecht an 
ver Sache erwirbt, ohne dabei einen Unterfchted in Bezug auf den 
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Rechtsgrund des Eigenthumserwerbes zu machen. In dieſer allge— 
meinen Faſſung entſpricht der $. 1225 dem 8. 1222, in welchem 
ausdrücklich gejagt tft, daß der Pachter oder Miether von dem Ver- 
pachter oder Vermiether Schadenerfah verlangen könne, wenn 
während der Dauer des Vertrages das Cigenthums- oder Be- 
nutzungsrecht in Folge einer Veräußerung von Seiten des Ver— 
miether8 oder Verpachters oder aus irgend einem andern Nedht3- 
grunde auf einen Dritten übergehe, welcher in die Verpflichtungen 
des Verpachters oder PVermiethers nicht eintretee Mit dieſem 
leßteren Sabe wird bereit3 auf das Verhältniß zwiſchen dem neuen 
‚Erwerber auf der einen und dem Pachter oder Miether auf ven 
der andern Seite hingewiejen, es ift daher bei näheren Beftimm- 
ungen, melde fi) hierüber in den SS. 1225 und 1226 finden, 
ebenfall8 auf die Berfchiedenartigfeit der Erwerbsgründe des Eigen- 
thums feine Rüdficht genommen worden. E3 würde aber auch eine 
Beſchränkung der Beitimmungen de3 8. 1225 auf die Fälle einer 
freiwilligen Veräußerung unrichtig geweſen fein. Denn diefe Be- 
ftimmungen beruhen auf dem Eigenthume de3 neuen Erwerbers 
an dem fraglichen Grundftüde und treten daher auch erft dann ein, 
wenn derjelbe dieſes Eigenthum an dem verpachteten oder ver- 
mietheten Grundftüde durch feine Eintragung in da3 Grund- und 
Hypothekenbuch erworben hat. Es liegt aber in dem Begriff und 
dem Weſen des Eigenthums als der abjoluten Herrſchaft über eine 
Sache, daß fich verfchievene Abftufungen deſſelben nicht denken laſſen, 
es fann daher, auch darauf, aus welchem Rechtsgrunde Jemand das 
Eigenthbum erworben habe, in Bezug auf den Umfang und die 
Wirkſamkeit feines Rechtes an der Sache Nichts ankommen. 
Ebenjowenig läßt fich behaupten, daß mit den Worten „Tann 
nad) einer Eintragung 2.” dem neuen Erwerber die Wahl gelaflen 
worden fei, ob er den Pacht- oder Miethvertrag fofort für erlofchen 
anfehen, oder denjelben noch eine Zeit lang fortfegen und fih nur 
durch eine zeitige Kündigung vor der Annahme eines ftillichiweigen: 
den Eintritt3 in das bisherige Pacht- oder Miethverhältniß fichern 
wolle. Der Zweck des 8. 1225 ift nämlich offenbar diefer, das 
Recht feftzuftellen, meldhes dem neuen Erwerber oder Benubungs- 
berechtigten gegen ben Pachter oder Miether zuftehen folle. Daß 
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es dem erfteren frei ftebe, den Pacht oder Miethvertrag mit dem 
Pachter oder Miether des Grundftüds fortzujegen, ift jelbftverjtänd- 
lich. Eine Beftimmung diefer Art wäre überflüffig und überdies 
in der Lehre vom Pacht- und Miethvertrag nicht einmal an ihrer 
Stelle geweſen. Vielmehr ift im $. 1225 nur das äußerfte Map 
der Befugnifje, welche dem neuen Erwerber fraft feines Eigenthums- 
rechtes zuftehen jollen, beftimmt angegeben und dabei 
Siebenhaar, Commentar ed, II, Bd. II, ©. 283. 

die Parömie „Kauf bridt Miethe“ bejchränft worden. Irgend ein 
Miderfpruch zwiſchen dem 8.1225 und dem Schlußfage des 8. 1224 
beiteht nicht. Die im erſten Satze des 8. 1224 erwähnte Ber- 
pflihtung des Vermiethers oder Verpachters, im Falle einer Ber- 
äußerung des Grundftüds dem Erwerber die Erfüllung des Pacht: 
oder Miethsvertrags zur Bedingung zu machen, kann jid) ver Natur 
der Sache nad) nur auf eine von dem erjteren freiwillig vorgenom— 
mene Veräußerung beziehen, weil bei der Zwangsverſteigerung dem 
Eigenthümer des zu verfteigernden Grundftüds das Recht, Beding— 
ungen für den Erwerber zu jtellen, nicht zufteht, und auch der fub- 
baftirende Richter nicht ermächtigt ift, von den gejeglich vorge: 
ichriebenen Verfteigerungsbedingungen ohne Zuftimmung fänmtlicher 
Betheiligten abzugeben, insbejondere aber dem Erfteher Verpflicht- 
ungen aufzulegen, melde die Gebote herabbrüden und den Hypo— 
thefengläubigern von Nachtheil werden würden. Auch bejagt der 
Schlußſatz des $. 1224 nur foviel, daß im Falle einer Dispofitions- 
befchränfung, wie fie der Paragraph angiebt, das Verhältniß des 
Erwerbers zum Pachter oder Miether dafjelbe ift, welches ohne diefe 
Dispofitionsbefhränfung eintritt; er ift als dritter Eigenthümer in 
einem wie in dem ‚andern Falle nicht verbunden, die Pacht- und 
Miethverträge des bisherigen Eigenthümers zu erfüllen, vd. h. fie 
unter den bisherigen Bedingungen bis zum Ablauf der Contracts- 
zeit auszuhalten, es iſt aber, wenn er die vorzeitige Näumung ber- 
langen will, die im 8. 1225 vorgejchriebene Kündigung erforderlich. 


36. 


Das Mäklerlohn für Vermittelung eines Vertrages 
iſt nicht ſchoön durch Nachweiſung der Perſon, mit 
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welcher der Vertrag durch den Promittenten abge— 
ſchloſſen wird, für verdient zu achten. — BGB. 8. 1254. 
II. Sen.Erk. vom 21. Decht. 1869 no. 901/886. 

Schon die vorigen Inſtanzen haben gegen die Behauptung 
Klägers, es liege in der von ihm bewirkten Bezeichnung derjenigen 
Perfon, mit welcher der Verficherungsvertrag abgefchloffen worden, 
ſchon allein da3 den Anfprud auf die Mäklergebühr bevingenve 
Moment, richtig ausgeführt, daß dafür, mas der Mäfler zu leiten 
habe, um die zugeficherte Vergütung zu verdienen, der Inhalt des 
jedesmaligen Mäklervertrags maßgebend ift. Die Bl. angezogenen 
Stellen der 

Annalen de3 DAG.S Br. VII, ©. 74 und ©. 354 


ergeben bei unbefangener Betrachtung Zur Genüge, daß durch die 
Dispofition in 8. 1254 des BGB.'s blos Dasjenige gefegliche An— 
erfennung gefunden hat, mas bereits bisher in der Praxis als be— 
ftebendes Recht betrachtet wurde. Denn in dem BI. erwähnten 
Rechtsfalle ift die Entſcheidung darauf geſetzt, daß in dem betreffen- 
den PVertrage das Mäflerlohn dabon abhängig gemadt worden, 
daß, der Mäller „einen Käufer zuſchicke“, daß aber dasjenige, was 
derſelbe zu folddem Behufe gethan, viefem Erfolge gleichzuftellen ſei. 
Wie wenig ferner das Bl. Gefagte im Sinne Kläger3 zu ver- 
ſtehen fei, beweifen die Bemerkungen Bl. und die dabei angezogenen 
Präjudizien, in melden allenthalben der Wortlaut und Sinn des 
Vertrags im eoncreten: Falle als enticheivend hervorgehoben, nirgends 
aber ausgeſprochen iſt, daß ohne alle Rüdficht auf diefen die Mäfler- 
gebühr ſchon dann für verdient zu achten fei, wenn der Mäfler 
jeinem Piteontrahenten die zum Abichluffe des beabfichtigten Ber- 
trags geeignete Berfon — den wirklichen Abſchluß mit jelbiger vor— 
ausgeſetzt — nach- over zugeiviejen habe. 

Sm vorliegenden Falle ift Inhalts Einlaſſungs-Abſchn. 3—3d 
Klägerm die fragliche Provifion für die auf Lebenszeit gejchloffenen 
Berficherungen, welche durch feine, Klägers, Bermittelung zum Ab- 
jehlufje fommen würden, zugefichert und danach haben die vorigen 
Inſtanzen mit Recht angenommen, daß Kläger, um Anſpruch auf 
die Proviſion zu erwerben, nicht blos einen Verficherungsluftigen 


d 
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nachgewieſen, fondern noch eine meitere, für den Abfchluß des Ber- _ 
trags erfolgreiche Thätigkeit durch Verkehr mit dem Lebteren, be: 
ziebentlich durch Einwirkung auf deſſen Willensrichtung entwickelt 
baben müſſe. In folder Weife ift nun aber Kläger feinerfeit3 dem 
Inhalte der Klage zufolge für das Zuftandefommen des Bertrags 
nicht thätig geweſen. Abgejehen von dem auf die Anknüpfung der 
Verhandlung bezüglichen Rathe in Einlaſſungs-Punkt 69 Hat Kläger 
mit dem Berficherungsluftigen perſönlich gar nicht verkehrt, die Ver- 
fiberung ift vielmehr durch die in Einlaſſungs-Abſchn. 73 genannten 
Beamten der Gefellichaft mit dem Lebteren verhandelt und abge- 
ſchloſſen worden. Die BI. geltend gemachte Anficht, daß diefe Per- 
jonen nur ald Stellvertreter anzufehen feien, deren Kläger felbit 
fih als Mittelsperfonen bevient und deren Wirkfamfeit daher als 
die feinige zu gelten babe, ift zwar rechtlich nicht undenkbar, 
jedenfall3 aber der actenmäßigen Sachlage nach thatjächlih un— 
begründet. 


37. 


Der Depofitar kann zu Nüdgabe des Depofiti (BGB. 
8. 1267) nicht ein modicum tempus beanspruden. 


II. Sen.:Erf. vom 16. Dechr. 1869 no. 829,865. 


Kläger fordert Zurüdgabe der von ihm dem Bellngten am 
22. Mai 1868 zur Aufbewahrung übergebenen Summe von 200 
Thalern ſammt Berzugszinfen von Zeit der erhobenen Klage an 
gerechnet. Der Grund der Forderung beruht alfo — auch die 
Parteien find hierüber einverftanden — auf einem Sinterlegungs- 
vertrage (Depofitum), für welchen die Vorfchriften in 8. 1260 file. 
des BGB.'s maßgebend find. Nach diefen aber Tann der Hinter- 
leger die hinterlegte Sache zu jeder Zeit zurüdfordern (8. 1267) 
und der Verwahrer bat bezüglich der Zurüdgabe nicht einmal ein 
modicum tempus zu beanfpruchen. 

Siebenhaar, Commentar ed. I, Bd. HI, ©. 301. 


Somit Tann es feinem Zmeifel unterliegen, daß der Verwahrer, 
welcher der Aufforderung des Hinterleger3 zur Zurüdgabe nicht als 
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bald nachkommt, durch dieſe Säumniß in Verzug geräth und des— 
halb zur Entrichtung von Verzugszinſen gehalten iſt. 


38. 
Zur Lehre vom Mäklervertrage — BGB. 8. 1294 flg. — 
Einfluß der 88. 822, 824. 
Il. Sen.:Erf. vom 19, Mai 1870 no, 308 308. 


Inſoweit als Kläger feinen Anſpruch auf Gewährung eines 
Mäklerlohns von 1000 Thalern darauf gegründet, daß er Bellagtem 
den Schlofjermeifter Sch. ala Grundjtüdsfäufer zugetviefen und den 
Abſchluß eines Grundftüdsfaufs mit dieſem vermittelt, fommt in 
Erwägung, daß Kläger nirgends in der Klage zu behaupten ver- 
mocht, es jet über den angeblichen Kauf zwiſchen Bellagtem und 
Sch. eine Urkunde aufgefest und vollzogen worden, daß alſo dieſer 
Kauf anſcheinend niemals zur Berfection gelangt (val. SS. 822 und 
824 flg. des BGB.s) und mithin auch von einem Anſpruche auf 
Mäflerlohn nicht die Rebe fein kann. 

Commentar zu dem BGB. Bd. II, zu 8. 1256, ©. 297 der 
2. Ausg. 

Inſoweit aber, als Kläger von Bellagtem Mäflerlohn um 
destwillen fordern zu können glaubt, weil Lebterer mit der verehe: 
lichten Sch. einen Grundſtückskauf abgejchloflen, jteht ihm entgegen, 
daß er diefen Kauf geftändlich überhaupt nicht vermittelt und daß 
das Anführen, zumal wern man damit die jpäteren Auslafjungen 
in Verbindung bringt, viel zu unbeftimmt lautet, als daß daraus 
mit Sicherheit entnommen werden fünnte, Kläger babe Bellagtem 
die verebelichte Sch. als Käuferin zugewiefen. 


39, 
Zur Lehre von der negotiorum gestio — BGE. $. 1359 
flg., in3befondere $. 1343, 
II. Sen.:Erf. vom 27. Jan. 1870 no, 979/975. 
Da Kläger ſelbſt angeführt bat, daß er fi) auf einen, ihm 
Seiten Bellagtens — des Stadtrathes zu L. — ertheilten Auf— 
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trag zu Verlegung eines Tractes der Schleuße auf der Münzgaſſe zu 
2. zu beziehen nicht vermöge, jo kann es ſich nur nod} fragen, ob die 
erhobene Klage vielleicht aus dem Gefichtspunfte einer actio negotio- 
rum gestorum contraria aufrecht zu erhalten jei, und dies iſt ent- 
ſchieden zu verneinen. 

Denn nad) der eignen Sadvarftellung Klägers ift die eigentlide 
Beranlaffung zu jenem Schleußenbau folgende getvejen: 

Im Jahre 1865 hat L. B., als Vertreter feiner Ehefrau, der Be— 
fißerin ziveier, auf ver Münzgaffe zu L. unter Nr. 20 u. 21 gelegenen 
Häufer, Klägerm Auftrag ertheilt, das eine diefer Häufer und zwar 
das mit Nr. 21 bezeichnete, niederzureißen und nad einem, von bem 
Stadtrathe zu 2. ala Baupolizeibehörde vorher genehmigten Bauplane 
wieder aufzubauen. Als nun der Grund gegraben worden, find die 
bon Klägerm hiermit beauftragten Arbeiter auf die Hauptichleuße der 
Münzgaſſe geftoßen, welche in die Baufluchtlinie des neuzuerbauenden 
Hauſes hineingeragt. Kläger hat hierauf Bn mitgetheilt, daß ber 
Bau nicht eher fortgefegt werden fünne, als bis diefer, in die Bau- 
Huchtlinie hineinragende Theil der Schleuße entfernt und ber Lauf der 
leßteren verlegt worben fei und nunmehr ift Seiten des Stabtraths zu 
£., weldyem B. hierüber Anzeige erftattet gehabt, erlaubt worden, daß 
die fraglide Schleuße unter Aufficht des Rathsbauamtes verlegt werde. 

Nach diefen Vorgängen ift nun foviel Har, daß Kläger, indem er 
fi) der Schleußenverlegung unterzog, ſich jelbit jagen müſſen, wie er 
die3 keineswegs für den Stadtrath, jondern für B.n, von welchem er 
Auftrag zur Erbauung eines neuen Haujes und damit ſtillſchweigend 
zugleich Auftrag zu Vornahme derjenigen Arbeiten, ohne welche bie 
Ausführung des Baues nicht wohl möglich, hatte, mit welchem er 
ferner über die Nothwendigkeit der Verlegung des Schleußentracts ge: 
Iprochen, auf deffen Geheiß er endlich den alten Schleußentract blos- 
gelegt, thue, und e3 hat Kläger bierunter zu einer anderen Anſicht 
auch durch die erzählten Verhandlungen mit dem Rathsbaubirector D. 
und dem Brandmeifter Sch. nicht gelangen können, da aus dem, was 
diefe beiden Perfonen gegen ihn erklärt haben follen, für ihn eben 
nicht mehr zu erjehen geweſen, als daß der Stadtrath die Verlegung 
des Schleußentracts genehmigt und in welcher Weiſe die Verlegung 
zu geſchehen habe, 
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Selbſt wenn jedoch auch Kläger bei Ausführung des neuen 
Schleußenbaues in der Meinung geſtanden haben ſollte, er handle für 
den Stadtrath, würde zu einer ihm günſtigen Entſcheidung nicht zu 
gelangen fein. Denn e3 würde dann apgenommen werden müſſen, 
daß er fich über die Perfon des Gefchäftsheren geirrt habe und in 
einem folchen Falle hat nad) der Vorſchrift in 8. 1343 des BGBes 
derjenige als Geſchäftsherr zu gelten, deſſen Gefchäfte geführt worden 
find. Als derjenige aber, deſſen Gefchäfte Kläger in Wirklichkeit e 
führt, erfcheint immer wieder nicht der Stabtrath zu 2, fondern ver 
obengenannte B., beziehentlich deſſen Ehefrau. Wenigftens ift aus 
den Acten in feiner Weife zu erjehen, daß für den Stabtrath cine 
Nothwendigkeit vorhanden geweſen, den fraglichen Schleußentract zu 
verlegen, over daß berjelbe von der Verlegung irgend einen Nuben, 
daher an foldher ein Intereſſe gehabt hätte. Namentlich fonnte für 
ben Stabtrath daraus, daß er den Bien Hausbauplan genehmigt, 
höchſtens nur etwa die Verpflichtung, die Verlegung des oftgedachten 
Schleußentract3 zu geftatten, und niemal3 die Verpflichtung, die Ver 
legung felbft und aus den Mitteln der Stadt 2. zu bewirken, er 
wachſen. Es befindet ſich daher auch Kläger in einem vollfommenen 
Irrthume, wenn er meint, der Stadtrat würde, wenn er, Kläger, div 
beregte Schleußenverlegung nicht ausgeführt hätte, deren Ausführung 
einem andern Baumeifter haben übertragen müffen. 


| 40, ” 
Zur Lehre vom Anerlenntnißvertrage — BGB. 8. 1317 
fig. — Was heißt eine Forderung begleidhen? 
Il. Sen.:Erf. vom 16. Dechr. 1869 no. 859)861. 


Der Inhalt des von Klägers Sachwalter an Beflagten gerichteten 
Briefes, Rlagbeifuge A, befteht nur in einer Aufforderung, diejenigen 
162 Thlr. 1 Ngr. umgehend zu zahlen, welche der Beflagte dem 
Kläger nach deſſen Angabe noch ſchulde, ohne daß dabei ein Aner 
kenntniß oder Zahlungsverfprechen des Beklagten gefordert würde, cs 
üt alfo diefer Mahnbrief Taum geeignet, die Stelle der zum voraus 
erklärten Acceptation eines Anerkenntniſſes oder einer Zufage ſpäterer 
Zahlung zu vertreten. In der angeblichen Antwort des Bellagten - 
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dem Briefe B. — ift aber weder die Erflärung deſſelben, daß er die 
Forderung des Klägers als richtig anerfenne, noch ein ausdrückliches 
Verjprechen, viefelbe zu bezahlen, fondern lediglich eine Bitte um Ge- 
ſtundung zu finden, zu deren Motivirung angeführt ift, es fei der 
Bellagte, da er beveutende Taufende Zahlungen zu leiften habe, außer 
Stande, die Forderung Alägers von 162 Thlr. 1 Ngr. zu begleichen. 
Ob mit diefem, in der Gefchäftsfpradhe weniger üblichen und unbe: 
ftimmten Ausdrucke eine Zahlung der vollen Forderungsfumme, oder 
eine Auseinanderfegung anderer Art gemeint worden fei, ift nicht 
mit Sicherheit zu erfennen; wollte man aber aud; das Wort „be: 
gleihen“ mit dem Worte „bezahlen“ als gleichbebeutend nehmen, fo 
würde es immer an der zum Abſchluſſe eines Anerfennungsvertrages 
auf Seiten des Schuldners erforderlihen, auf Begründung einer 
neuen und ſelbſtſtändigen Verbinvlichkeit gerichteten, Willenserklärung 
fehlen. Durch eine Bitte um Geftundung megen augenblidlicder 
Geldverlegenheit, wie fie der Brief B. ausfpricht und deren Gemwähr- 
ung wird nad $. 1400 des BGB.S fein Anerfennungsvertrag ab: 
geſchloſſen. Höchſtens Tiefe ſich jagen, daß der Beklagte, weil er 
die Forderung, zu deren jofortiger Zahlung er durch den Brief A 
aufgefordert worden mar, ihrem Betrage nad erwähnt, ohne Aus- 
ftellung dagegen zu machen, die Richtigfeti derjelben habe einräumen 
wollen. Ein außergerichtliches Zugeſtändniß dieſer Art konnte 
aber, da die Klage durchgehende auf den Eid geftellt und auf einen 
Arerfenntnißvertrag geſtützt worden ift, nicht in Betracht kommen. 


41. 


Zur Lehre von der Bürgſchaft und dem Greditauf- 

trage — 88. 1449, 1476 flg. — Beurtheilung der Bürg- 

Ihaftsurfunde. — Haftung wegen der Koſten der Vor— 
ausflage. — BEL. 8. 1456. 


I. Sen.:Erf. vom 14. Dechr. 1869 no. 926|853. 


Der Anficht des Beflagten, welche auch in den Nationen ber 
beiden vorigen Erfenntniffe Billigung erfahren, hat, daß der Inhalt 
der Urkunde sub A an und für fi) allein zur Begründung ber 
vorliegenden Klage nicht ausreichen twürde, hat man in gegen- 


| 
| 
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wärtiger Inſtanz nicht beizupflichten vermoct. In dieſer Urkunde 
find zwar die Berbindlichfeiten C. ©.'3, für melde der Bellagte 
haften zu wollen erklärt, ihrem Gegenjtande und Entjtehungsgrunde 
nad), nicht näher bezeichnet. Allein e3 find in derjelben doc) wenigſtens 
die Perfon des Schuldner und die Firma der Kläger, für deren 
forderungen ber Bellagte einzuftehen batte, angegeben morben. 
Hiernach ift die Urkunde A feinesiwegs jo unbeftimmt, daß ſich der 
Sinn und Zweck des Bertrages ohne äußerliche Hülfsmittel daraus 
nicht erfennen ließe. Denn bat ſich Jemand ohne irgend eine Be- 
ſchränkung rüdfichtlid der Entjtehungsgründe, der Zeit oder des 
Betrages, alfo ganz im Allgemeinen für die Schulden eines Dritten 
an eine beftinmmte Perſon verbürgt, jo ift die Annahme gerect- 
fertigt, daß er für alle Verpflichtungen, welche aus Rechtsgeſchäften 
zwiſchen jenem Dritten und dieſer beitimmten Perſon auf Seiten 
des Erjteren entftehen, haften wolle Im vorliegenden Falle ift aber 
auch noch befonders zu gedenken, daß al3 Gläubigerin die Handels— 
firma der Kläger benannt worden ift, jomit alfo noch) weniger 
Zweifel darüber obwalten kann, daß Bellagter für alle, aus ber 
Geichäftsperbindung des C. ©. mit diefer Firma originirenden Ver: 
pflihtungen babe einftehen wollen. Bei der umfafjenden Erklärung 
ve3 Beklagten in der Urkunde A ift deſſen Haftpflicht theils auf 
die zur Zeit der Ausftellung diefer Urkunde bereit begründeten, 
theild auf die fünftig noch entitehenden Verpflichtungen zu beziehen. 
In der eriteren Sinficht enthält dieſelbe daher eine gewöhnliche 
Bürgichaft, in der leßteren dagegen einen nad 8. 1476 flg. bes 
BGB.S zu beurtheilenden Creditauftrag. Der Ausdruck „Verbind— 
lichkeiten“ ſteht dieſer Auslegung und der Beziehung der Urkunde 
auf künftige Berpflichtungen nicht entgegen, weil die Haftung des 
Beklagten erft dann ins Leben treten fonnte, wenn eine Berpflicht- 
ung zur Entjtehung gelangt war. 

In dieſer Erwägung ift dem zweiten Erkenntniſſe eine Er- 
läuterung beigefügt worden, nach welcher es an ſich zum Beieife 
ver Haftpflicht des Bellagten für die in der Klage gedachten For: 
derungen der Kläger genügt, wenn der Bellagte ihnen die Urkunde 
A ausgeftellt hat. Dem Bellagten würde es freiftehen, im Yipeeten 
Gegenbeweife Umftände auszuführen, melde eine andere und 
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beichränftere interpretation diefer Urkunde zu rechtfertigen ver- 
möchten; und für diefen Fall muß es dem Ermefjfen der Kläger 
überlafjen bleiben, ob fie vorforglich ſolche Thatfachen in den Kreis 
ihrer Bewersführung aufnehmen wollen, welche geeignet wären, bie 
der gegenwärtigen Entiheidung zu Grunde liegende Auslegung der 
gedachten Urkunde gegen die etivaige Ausführung im directen Gegen: 
beweife zu fichern. 

Da bei dem Grebitauftrage‘ der Auftraggeber für die feinem 
Auftrag gemäß entjtandene Schuld des Dritten als Bürge haftet 
(vgl. $. 1476 des BGBes), fo ericheint nad $. 1456 der An- 
fpruch der Kläger auch rüdfichtlich der durch die Einflagung der 
Hauptichuld entftandenen Koften als ſchlüſſig begründet. 

Da nad) der Auffaffung der gegenwärtigen Inſtanz die Ver: 
pflichtung des Beflagten, für die Forderungen der Kläger an €. ©. 
zu haften, auf einen Creditauftrag gegründet tft, jo würde nad 
8. 1475 des BGB.3 dieſelbe erlojhen fein, wenn die Kläger dem 
Hauptſchuldner ohne Genehmigung des Beflagten eine Geftundung 
gegeben hätten, und es würde dabei nicht noch des in $. 1466 am 
Schluſſe gedachten beſonderen Nachweifes bedürfen, daß dies unter 
Verhältniffen gefchehen jet, unter mwelchen der Vermögensverfall des 
Hauptichuldner3 vorausgefehen werden fünnen. Nun kann aber 
weder darin, daß die Kläger, welche am 9. Juli 1368 nod eine 
Baarzablung von 50 Thlrn. empfangen batten, mit der Anftellung 
der Klage gegen den Schuldner bis zum 15.—18. September 1568 
Anftand genommen, noch in dem Abjchluffe eines prozeßgerichtlichen, 
nad) $. 85 des Erecutiondgefeßes vom 28. Februar 1938 zur Ein: 
(eitung des erecutivifchen Verfahrens geeigneten und ſomit zur Ab- 
fürzung des Prozeſſes dienenden PVergleiches, bei welchen dem Be: 
flagten eine Zahlungsfrift von 6 Wochen geſetzt worden ift, eine 
Geftundung im Sinne des $. 1478 erblidt werben. 

42, 
Ueber Verihuldung des Gläubigers durch dem Haupt: 

ſchuldner ertheilte Stundung — BGB. $. 1466. 

gu Il. Sen.-Erk. vom 20. san. 1870 no. 950/953 bon 1869. 

Was die Bezugnahme Bellagtens auf 8. 1466 des BOB.L 
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betrifft, jo hat derſelbe im Exceptionsſatze und erläuternd im 
Dupliffage zwar darauf Hingedeutet, daß nad) Ablauf der für bie 
Hauptverbindlichfeit beftimmten Zahlungsfrift den Hauptichuloner 
vom Kläger Nachſicht gewährt worden und Erfterer feitvem in Ab— 
fall der Nahrung gerathen ſei. Thatfachen aber, melde — wie, 
um zur Anwendung des $. 1466 zu gelangen, erforderlich wäre 
— erfennen ließen, daß Kläger es verſchuldet habe, daß er Be- 
friedigung vom Hauptichulbner nicht erlangen könne, insbeſondere, 
daß die nach Ablauf der urfprünglich beftimmten Erfüllungszeit dem 
Letzteren ertheilte Nachficht unter Umſtänden verwilligt worden fei, 
unter welchen der Kläger vorherzujehen gehabt hätte, daß der Haupt: 
Ihuloner in VBermögensverfall gerathen werde, find vom Bellagten 
nicht angeführt, weniger nod) in der für den vorliegenden Urkunden— 
prozeß erforderlichen Meile beſcheinigt worden. Die dem Haupt- 
ſchuldner bei Verfall der Schuld ftillfchweigend gewährte Nachficht 
allein begründet noch feine Geftundung im Sinne der Beitimmung 
in $. 1466, jelbjt wenn diefe Nachſicht zu einer Zeit geübt wird, 
welche fich für die Eriverbs- und Nahrungsverhältniſſe des Schuldners 
thatſächlich nicht günftig geftaltet. Denn eine derartige ſchonende 
Maßnahme enthält an fih noch nicht die Verwilligung einer 
Stundung für eine Periode, bezüglich welcher fubjeetiv, und gerade 
auf diejes Merkmal fommt bier Alles an, der Gläubiger hälte er— 
fennen müfjen, daß in diefer Periode der VBermögensverfall beim 
Schuldner zu erwarten ftehe. 


49 


Zu Auslegung der SS. 169, 1694 des BGBes 
(Receptitien). 
II. Sen. Erf. vom 3. Dec. 1869 no. 816,828. 

Unbaltbar iſt die beichränfte Auslegung, welche Kläger den 
in $. 1695 des BGB.S ertheilten Borfehriften dahin gegeben wiſſen 
will, daß .diejelben nur auf einen vor der Verehelihung erfolgten 
Receptitien = Vorbehalt der Ehefrau jelbft oder des Dritten, welcher 
ihr etwas zuwendet, zu beziehen feien. Der Wortlaut diefer Vor— 
Ihriften ließe fi, wegen des ausfchließlichen Gebraucdhes der Aus— 
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drücke: „Ehefrau“ und „Ehemann“, weit eher für eine reſtrictive 
Anterpretation in dem entgegengejeßten Sinne benugen. Indeſſen 
ift die erwähnte Gefegitelle, wie namentlih auch aus den fi an- 
Ichließenden Beitimmungen in $. 1694 des BGB.s unzweideutig 
erhellt, offenbar fowohl von einem vor, als von einem nad) Ein- 
gehung der Ehe gemachten Vorbehalte der bezeichneten Art zu ver- 
jtehen, und die eben hervorgehobenen Ausdrüde find lediglich der 
Kürze halber aus dem Grunde gewählt worden, weil e8 fi) darum 
handelte, die rechtlichen Wirkungen eines ſolchen Vorbehaltes wäh— 
rend Beſtehens der Ehe feftzuftellen. 

Bemmerfungen in Siebenhaar'3 Commentar zu $. 1693, Bob. TIL, 

©. 73, 1. Aufl. 

Ferner läßt ſich nicht füglich einfehen, wie aus dem beigebrachten 
Vergleichsprotocolle vom 5. Decbr. 1865 binfichtlih des bier m 
Rede ftehenden, der Bellagten erft im Jahre 1868 angefallenen 
Vermögens eine „andere Beftimmung“ in derjenigen Bebeutung, in 
welcher $. 1693 des BGB.S einer foldhen gedenkt, ſich ergeben ſoll. 
Denn die in diefem Protocolle verlautbarte Vereinbarung, durch melde 
dem Kläger die unumſchränkte Nutnießung an dem gejammten Ver: 
mögen der Bellagten zugeftanden worden ift, berührt im Zweifel 
nur das zur Zeit des Abjchluffes derjelben vorhanden geweſene ehe— 
weibliche Vermögen, und wenn der Kläger dieje Auffafjung um des: 
willen beftreitet, weil jene Vereinbarung, bezöge fie fich nur auf 
das damalige Vermögen der Bellagten, entivever etwas Selbftver: 
Itändliches oder in dem Falle der Neceptienqualität dieſes Vermögens 
eine nad $. 1694 des BGB.S ungültige Stipulation enthalten 
würde, jo verfennt derjelbe gänzlich, daß das betreffende Ueberein- 
fommen den Beftandtheil eines zur Schlichtung der zwijchen den 
Parteien entjtandenen Differenzen getroffenen Vergleich bilvet und 
in $. 1694 des BGBes lediglich die ſchenkungsweiſe Ueberlaffung 
der Nubungen bes bereits erworbenen Receptiengutes an den Che: 
mann für unwirkſam erflärt wird. 


Kleine Bemerkungen für die civiliſtiſche Praxis. 
Bon Dr. Pöſchmann. 





1. 
Die Form der Berurtheilung im Erecutivprozeß. 


Nicht jelten findet man in dem Erecutivprozelle die Verur- 
theilung, welche fich in feiner Weife anders als die im gewöhn⸗ 
liden Prozeß zu geftalten hat*), in der Form: 

daß Bellagter ‚die geforderten 300 Thlr. jammt Zinfen zu 
5%, von Zeit erhobener Klage an, foviel er daran durch 
ribtige Duittung zu mindern nidt vermag, dem . 
Kläger zu bezahlen fchuldig. 

Ja e3 wird wohl auch bereits die Klagbitte in diefer oder 
ähnlicher Art geförmelt, welche den Spruchrichter, um nicht „ultra 
petita“ zu erfennen, zu Anwendung jener Formel nöthigt, mie 
denn bei einer Verurtheilung in diefer Weife, auf des Beklagten 
Rechtsmittel für den Oberrichter zu einer Wegnahme jener aus⸗ 
gehobenen Glaufel fein Anlaß vorliegt. Gleihwohl beruhte dieſe 
Formel, melde von HSommel**) feiner Zeit mit Recht, abwei⸗ 
end von der für den Ordinarprozeß*"**), aufgezeichnet wurde 
und Capital wie Zinfen berührte, auf einer durch dag Erecutiong- 
gejeß vom 28. Februar 1838 aufgehobenen Verfchtedenheit des 
Erecytionsverfahrens in dem ordentlihen und in dem Erecutiv- 


*), Die von Dfterlob, die ſummar. bürgerl. Prozeſſe 8. 38, 3. Aufl. 
©. 117 ad nota 12 außgehobene Beitimmung des Anhangs zur Erl. Pr.⸗Ordn. 
8. 10 hat dermalen feine befondere Bedeutung mehr, da alles hier Hervor⸗ 
gehobene auch für den Ordinarprozeß zu berüdfichtigen ift. 

++) Flavius, s. v. Erecutiv: Prozeß, 3. Ausg. S. 274 fig. 

+) Daf. s. v. Sondemnatoria, ©. 157 flg. 

Annalen, Neue Folge Bd. VIII. 19 
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prozeffe. Während nämlich im erfteren ein befonderer Liquidi— 
conftitutionstermin anzuberaumen war und in dieſem die jog. 
exceptiones privilegiatae vorgeſchützt werden Fonnten*), fiel, 
wie Dfterloh **) richtig bemerkt, diejer Termin im legteren bin- 
weg, und e3 mußte daher, jollte dem Beklagten mwenigitens die 
exceptio solutionis, fomeit er joldhe durch Duittung zu beſchei⸗ 
nigen vermochte, jalvirt fein, ein hierauf bezüglicher Vorbehalt 
im Urthel — der oben ausgehobene — gemacht werden. Dies 
ift aber durch das Executionsgeſetz $. 20 flg. in doppelter Be- 
ziehung geändert. Erjtens kennt diefes Geſetz jenen Termin 
nicht und für beide Prozekarten in dem Erecutionsftadium eben 
nur ein Verfahren, nämlich das $. 1 flg. geordnete, und zwei— 
tens, ift die Bedeutung der ſog. exceptiones privilegiatae in 
S. 21 geändert und insbejondere die der exceptio solutionis 
dahin beſchränkt, daß diefe Einrede in der Erecutionsinftanz nur 
dann berücdjichtigt werden darf, wenn der Verurtheilte „den ob- 
fiegenden Theil in Gemäßheit des Erkenntniſſes“ — aljo nad 
deſſen Bekanntmachung ***) — „befriedigt hat" und dies in der 
5. 20 vorgejehenen Weiſe zu bejcheinigen vermag. Iſt aber die 
im Eingange diefer Abhandlung bemerkte Formel — nach dem 
Vorſtehenden irrthümlich — gebraucht, jo muß die exceptio so- 
lutionis, melde dem Beklagten bereits vorher erwachſen war 
und durch Quittung unterftügt werden kann, auch noch im Ere 
cutionsſtadium berüdfichtigt werden. 


2. 


Ueber das Pro- und Reproductionserfenntniß bei 
der Definitive. 


Sin 8. 16 der ſog. Prozehnovelle vom 30. Dec. 1861 find 





*) Das Nühere Über dieſe Antiquität giebt Biener, Syst. ed. IV. 
5. 211 89. 

**) a. a. D. $. 39 nota 3, ©. 119. 

+++), An fich könnte zweifelhaft fein, ob der präjubicielle Zeitpunkt ber 
ber Publication, oder der der Rechtskraft ſei. Allein in Berüdfichtigung 
ber Ausbrudsiveife in &. 21, unter b. c. d. wird man wohl annehmen 
bürfen, daß aud unter a. der erfterwähnte Zeitpunkt gemeint jei. 
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nur „Die befonderen Productions» und NReproductiongerfennt- 
niſſe abgeſchafft,“ dagegen ift über diefelben, ſoweit foldhe mit 
der Definitive verbunden erden, Etwas nicht bejtimmt. In 
der Praris wird zumeift vor der eigentlichen Endentjcheidung, 
d. i. der Beurtheilung der Bemweisergebnifje ein folches interlo> 
eutorifches Erkenntniß „nachgeholt *), wogegen andere Spruch— 
richter ohne Weiteres in das Materielle der Sache eingehen 
und die jener nachgeholten Interlocutoria an ſich zufallenden 
Punkte nur in den Entjcheidungsgründen nebenbei berühren. 
Dies hat den Bortheil, daß mander Anlaß zu unnöthigen Rechts- 
mitteln vermieden wird und erjcheint, wie es gegen fein bejte- 
bendes ſächſiſches Geſetz verftößt, wohl aber durch obige Geſetzes— 
beitimmung, wenn jelbit anjcheinend nicht dem Wortlaute, doc 
der Sache nach angeleitet ift, da Etwas, was jelbftändig nicht 
eriftirt, auch nicht wohl „nachgeholt werden fann, nunmehr 
um jo gewiffer empfohlen, als das Oberappellationsgericht in 
neuerer Zeit**) in Bezug auf ſolche interlocutoriihe Bemer- 
tungen, welche nach dem fonftigen Inhalte der Endentjcheidung 
mit einer decifiven Folge nicht verknüpft gewejen, wenn ſolche 
auch an jih von dem einen oder dem anderen Theile mit Recht 
angefochten werden fonnten, aus der Unterlaffung des Nechts- 
mittel$ Rechtskraft in den formellen Bunfte nicht angenommen 
bat, weil — wie in dem angezogenen Urthel bemerft it — ans 
deren Falles in einer der heutigen auf Erörterung des mate- 
riellen Rechts abzielenden Prozeßtheorie nicht entiprechenden Weife 
ganz unnöthige und beziehentlich eventuelle Rechtsmittel provocirt 
werden. Auch kann verfichert werden, daß ſich in Fällen, mo 
der Sprudricdter mit Weglafjung des Interlocutes, jofort zur 
eigentlihen Definitive übergegangen war, Uebelſtände nidt ge— 
zeigt und die Parteien oder die höheren Inſtanzen an diejer 
Modalität Anftoß nicht genommen haben. 


*) Died ift ber technifche Ausdruck, wie zu bergl. bei Hommel, 
Flaviuss. v. Productio no. II. 
**) Annalen, N. 5. Bb. VII ©. 298. 
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3. 
Geht der Beklagte im Erecutionsprozeſſe der nicht 
innerhalb der in der nad $. 39— 91 des Erecutiond- 
gefeges vom 28. Yan. 1858 erlaffenen Verfügung 
gejegten Frift vorgebradten Einwendungen gegen 
bie Sormalien diejer Auflage und die Schlüſſigkeit 
der Klage verluftig? 


Die vorftehende Frage war jeit Erlaß des Erecutionsges 
febes eine controverfe. Die verſchiedene Beantwortung, melde 
fie in Anlaß der Auslegung des 8. 91 dieſes Gefeges gefunden 
bat, und die für die eine oder die andere Meinung anzuführenden 
Gründe find bereit des ausführlideren von Siebenhbaar*) 
im Sabre 1854 mitgetheilt, ohne daß ſich jeitvem eine feite 
Praris gebildet hätte**). Indem man auf diefe Ausführung 
bermeilt, mag nur nod bemerkt werden, Daß die Die obige Frage 
bejabende Meinung fih in jofern noch in einer doppelten Be- 
ziehung abftufte, als erftens unterfchieden werden wollte: ob 
Beklagter innerhalb der Frift überhaupt — wenn aud nicht ge— 
trade die relevanten — Einwendungen erhoben habe oder nicht? 
und zweitens: ob die nicht vorgetragenen Einwendungen die 
BZuläfiigfeit des Erecutionsprozeffes mit Hinfiht auf Form und 
inhalt der Urkunden — jo zu fagen die Schlüffigfeit der Ere- 
cutionsklage — oder Mängel der Zahlungsauflage, durch deren 
Legalität der Eintritt des in 8. 91 des Gefeges vorgezeichneten 
Präjudizes bedingt ift und die Anwendung eines gejeglich uns 
ftatthaften Erecutionsmodus betreffen ***)? 

Bei dem DAG. machte fich bis in die neuere Zeit ein Uns» 
teriehied in der Spruchpraris und in der Verordnungspraris, 
alfo eine Meinungsverfchiedenheit zwiſchen dem zweiten und 





*) Beitjchr. |. Rechtspfl. u. Verw., N, F. Bb. XII, ©. 502 file. 

**), Eine Zufammenftellung für und miber erfolgter Enticheivungen 
giebt Wengler, das Erecutionögefeß 2c. Leipzig 1871 (Roßberg'ſche Buch.) 
S. 195. Derjelbe ſpricht fi übrigens für die Berneinung der Frage aus, 

***) Man bergl. 3. B. Wochenbl. f. m. Nechtf. 1858 ©. 112. 
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dritten Senate als Extrajudizialſenate*) geltend. Während 
nämlich erſterer in den Fällen durch Urthel zu cognosciren hatte, 
wo es in Folge von Einwendungen des Beklagten zu einer Be— 
ſcheidsertheilung nach 8. des Geſetzes gekommen und bis zur 
dritten Inſtanz remedirt worden iſt, tritt der Fall der Entſcheid— 
ung Seiten des Extrajudizialſenates durch Verordnung dann 
ein, menn das Prozeßgericht entweder die Ausfertigung bei 
Prüfung der Klage nad) $. 86 verweigert, auf Appellation oder 
Beſchwerde des Klägers die zweite Inſtanz beftätigt und nun 
Kläger die dritte Inſtanz angerufen oder Beklagter zwar recht 
zeitig Einwendungen erhoben, jedoch das Prozeßgericht die recht- 
zeitig erhobenen Einwendungen nad 8. 95 a. f. zurückgewieſen 
bat, und nun auf Appellation Beflagtens die zweite Inſtanz res 
formirt, dagegen aber Kläger die Entſcheidung dritter Inſtanz 
provocirt; nad Befinden aber auch in geeigneten Fällen in den 
Tpäteren Stadien der aus dem Erecutionsprozefje fih enttwideln- 
den Erecution. 

Der Ertrajudicialfenat hatte nun früher **) die die in Der 
Ueberſchrift enthaltene Frage bejahende Meinung, der Eiviljenat 
Dagegen ***) die verneinende befolgt, allein auch erfterer zuletzt 
in Saden Klein c. Luftin, Verordn. v. 1. Det. 1870, fich der 
legteren angeſchloſſen. Im neueiter Zeit gelangte nun dieje 
Frage fernermweit in einem Falle zu der Cognition des Civilſe— 
nates, wo Beklagte zwar rechtzeitig eine materielle Einwendung, 
worauf Termin anberaumt worden, furz vor diefem aber einen 
formellen Einwand gegen die Grundlagen der Erecutionsklage 
vorgebracht, das Prozeßgericht diefen verworfen, das AG. (Dres- 
den) ſolchen berüdfichtigt und nun Kläger zur dritten Inſtanz 
temedirt hatte. 


*) Man vergl. Annalen Bb. J, ©. 10 file. 
**) z. B. in dem im Mochenblatt f. m. NRechtef. 1853 ©. 371 mitge- 
theilten Falle, ebenjo wie zulegt in einer Verordn. vom 4. Juli 1868 in 
Sachen Richter c. verehel. Schmibt. 
***) z. B. in dem in Akermann's Rechtsſätzen, N, 5. 8b. X, 6.58 
berübrten alle. 
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Es erſchien angemefjen, eine nodmalige Erwägung der 
Frage in einem combinirten Senate eintreten zu laffen, und 
wurde nach nochmaliger Vorführung der für und wider fprechen- 
den Gründe, deren Wiedergabe man fih in Hinblid auf Die 
Eingangs gedachte Ausführung Siebenhaar’s überheben 
fann, mit einer die Annahme einer ferneren Meinungsſchwank— 
ung in der Praris ausfchliegenden Majorität beſchloſſen, die 
verneinende Meinung des Civilſenats beizubehalten, beziehentlich 
fünftig zu befolgen*). 


*) II. Sen.:Erf. v. 20, Juni 1871 in Sachen Herzog c. verehl. Schmibt. 





Präjudizien. 





Matertelles Strafrecht. 
7. 


Die Vorſchrift des Art. 130 des RSt GB.'s iſt in Folge 
des Erlaffes des NDStGB.'s außer Kraft getreten*). 


Berordn. vom 27. Febr. 1871 no. 145/133. 


Daß das in Rede ftehenhe, im Art. 130 des RStGB.'s er- 
wähnte Bergehen zu den im Norddeutſchen StGB. mit Strafe be- 
drohten Handlungen nicht gehört und daher aud, an ſich betrachtet, 
nad den Beſtimmungen dieſes Geſetzbuchs einer Beitrafung nicht 
unterliegt, wird auch von dem Staatsanwalt zugegeben; derſelbe 
geht jedoch von der Anficht aus, daß der Art. 130 des RStGB.'s 
nah 8. 2 des Einführungsgefehes vom 31. Mai 1870 noch fort: 
beſtehe und auch jebt. noch neben den Strafvorichriften des Norbd- 
deutfchen StGB.3 in Anwendung zu bringen ſei; diefer Anficht 
kann aber nicht beigetreten werden, denn nad ber angezögenen 
Stelle de3 Einführungsgejehes ſoll das Bundes- und Landesitraf- 
recht nur in ſoweit, als daſſelbe Materien betrifft, welche nicht Ge- 
genftand des NDStGB.'s find, in Kraft bleiben, und daraus folgt 
noch feineswegs, daß alle einzelne Beitimmungen des Landesſtraf- 
rechts, melche durch die Vorfchriften des NDStGB.'s nicht ausdrück— 
lich aufgehoben oder erledigt worden oder jonft nicht geradezu 
unvereinbar mit denfelben find, ihre gejegliche Geltung fortbehalten; 
e3 treten vielmehr alle derartige Beitimmungen ſchon dann außer 
Kraft, wenn die Handlungen, auf welche fie fich beziehen, über- 
haupt nur zu einer beftimmten Claſſe von Verbrechen oder Ver- 


*) vergl. au ©. 89 sub no. 13, 
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gehen gehören, die im Ganzen Gegenftand des NDSIGCB!'F find, 
da ſolchenfalls, wie BI. richtig bemerkt worden tft, nothwendig an⸗ 
genommen werden muß, daß die betreffende Materie in ihrem ganzen 
Umfange vollftändig hat erjchöpft werben follen. 

Erwägt man nun, daß das der K. beigemeflene, im Art. 130 
des RStGB.'s erwähnte Vergehen jedenfall® zu den Staatsber- 
brechen im Allgemeinen und insbeſondere zu denjenigen gehört, 
welche in der Weberfchrift des erften Capiteld des zweiten Theiles 
des RStGB.'s ald „andere die Sicherheit des Staats gefährdende 
Handlungen” bezeichnet und in den Artikeln 125—131 aufgeführt 
worden, daß demnädft in dem NDStGB. die Staatöverbrechen 
ganz ausführlich behandelt und daß dabei namentlich auch die jämmt- 
lihen übrigen in den nur angezogenen Artikeln des RStGB.'s er- 
wähnten Handlungen nad 8. 110, 125, 129, 131 des NDStGB.'s 
mit berüdfichtigt worden find, ja daß felbft der Inhalt des Art.130 
des RStGB.'s theilweife und für den Fall, daß die Verbreitung 
erdichteter oder entſtellter Nachrichten in der Abficht geichteht, da— 
durch Staatseinrichtungen oder Anordnungen der Obrigkeit verädht- 
lich zu machen, durch die Strafvorfchrift des 8. 131 des NDEtGB.'s 
mit betroffen wird, jo läßt ſich offenbar nicht behaupten, daß ber 
Urt. 130 des RStGB.'s eine Materie betreffe, die gar nicht Ge- 
genftand des NDStGB.'s gemwefen, fondern man ift vollfommen 
zu der Annahme berechtigt, daß die Verbreitung von Nachrichten 
der im Art. 130 des RStGB.'s erwähnten Art für ſich allein und 
jo lange als nicht eine befondere weiter gehende verbrecherijche Ab- 
ficht Binzutritt, hat ftraflos bleiben jollen. 


8. 

Einer wegen „Krankheit“ bülflofen Perſon im Sinne 
des Art.163 des RSt GB.s und des 8.221 des NDStGB.s 
ift unter Umftänden aud ein Betrunfener gleid- 
zuadten. 

Erf. vom 20. März 1871 no. 190/198. 

Durd das angefochtene Erkenntniß ift thatjächlich feitgeftellt, 
daß die Angeklagten ©., St. und T. am 20. November 1870 in 
jpäter Abendftunde den im höchſten Grade betrunfenen und dadurch 
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des Gebrauch feiner Sinne und Gliedmaßen unfähigen Handar— 
beiter und Weber 9. aus Eh. von dem benachbarten Dorfe 8. 
aus abmwechfelnd auf einem Schiebebode gefahren, um ihn auf die 
Polizeiwache zu Ch. abzuliefern, daß fie aber, ehe fie nad) Ch. ge— 
langt, genannten 5. auf freiem Felde abgelaven und obdachlos fid) 
jelbft überlaffen, ingleihen daß H. am nädften Morgen an dem 
Drte, imo jene drei fich feiner entlevigt, todt aufgefunden worden. 

E3 iſt auch durch das in der Hauptverhandlung zur Verlefung 
gelangte gerichtsärztliche Gutachten conftatirt, daß H. ſchon während 
des Transports fid in einem Zuftande jchwerer Krankheit befunden 
babe, daß fein Ableben durch Hyperämie des Gehirns herbeigeführt 
worden, daß bei diefer Sachlage ein urſachlicher Zuſammenhang 
zwischen der ihm miderfahrenen Behandlung und dem Tode nicht 
nachweislich, daß aber die erjtere allerdings geeignet geweſen jei, 
eine Geſundheitsbeſchädigung nad fich zu ziehen. 

Das Schöffengeriht bat gleichwohl auf dieſe Thatfachen die 
Strafbeftimmungen in Art. 163 Abſ. 2 des RStGB.s, unter deſſen 
Herrihaft der Vorfall fich ereignet, und auf deffen Anwendung 
der Antrag der Staatdanwaltichaft gerichtet gewejen, nicht für an— 
wendbar erachtet, weil der Zuftand der Trunfenbeit einer Kranf- 
beit im Sinne des gedachten Artikels nicht gleichgeachtet werden fünne, 
und das Verfahren der Angefchuldigten überhaupt fein ſolches fei, 
welches einer ftrafrechtlichen Ahndung unterliege. 

Die biergegen von der Staatsanwaltichaft wegen unrichtiger 
Geſetzesanwendung erhobene Nichtigfeitsbeichwerde hat man für be- 
gründet erachten müfjen, weil, wenn auch thatjächlich feftiteht, daß 
der bei dem Berftorbenen ſchon zur Zeit feiner Wegihaffung von 
DB. vorhanden geweſene Kranfheitszuftand für die Angeſchuldigten 
nicht erfennbar gemwejen jei und deſſen Nichtbeachtung denjelben nicht 
angerechnet werden könne, doch das im gegebenen Falle offenbar 
borliegende Unvermögen H.s, fich felbft zu helfen, worüber aud) 
der Laie nicht hat in Zweifel fein fünnen, al3 Zuftand der Krank— 
beit und Hinfälligfeit aufgefaßt und jedenfalls einem ſolchen völlig 
gleichgeachtet werden muß. Deshalb aber führt eine dem Sinne und 
der Abficht des Gefehgebers entſprechende Auslegung von Art. 163 
in Verbindung mit Art. 1 de NStGB.3 zu der Annahme, daß 
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die Handlungsweiſe der Angellagten gegen eine hülfloſe Perjon im 
Sinne des gedachten Artifeld verübt worden jei. 
Vergl. au Schwarze, Kommentar zum Strafgefegbuce für den 
norddeutichen Bund ©. 487. 

Wenn nun an diefer Auffaffung der Morte: „Trunkenheit“ 
und „Krankheit“ durch die immittelft zur Geltung gelangte Vor— 
Ihrift in $. 221 des nordd. StGB. etwas zu Gunften ber An- 
geflagten nicht geändert worden ift, jo war unter Aufhebung der 
bezirfögerichtlichen Entſcheidung die Sache zu Abfafjung eines an- 
derweiten Erkenntniſſes an die vorige Inſtanz zurückzuweiſen. Bet 
der nunmehr zu befolgenden Auslegung des Geſetzes aber wird, 
wie jchließlich bemerkt werden mag, die in der aufgehobenen Ent- 
ſcheidung offen gelaffene Frage, ob der verftorbene H. an jenem 
Abende unter der Obhut der drei Angefchuldigten fich befunden 
habe, feineswegs als einflußlos erfcheinen, vielmehr in Betreff der— 
jelben die mangelnde Feftftellung, je nad der hierüber aus den 
Unterlagen geſchöpften richterlichen Weberzeugung, zu ergänzen fein. 





9. 


Dafern die von dem Lehrer zur Unzucht gemißbrauchte 
minderjährige Schülerin das vierzehnte Altersjahr 
noch nicht erfüllt hatte, liegt Idealconcurrenz der 
88. 174 sub 1 und 176 sub 3 de3 NDStGB.s vor. 
Erf. vom 3, April 1871 no. 252/238. 

Der Angeklagte H., welcher indieirtermaßen in den Jahren 
1869 und 1870 in feiner damaligen Stellung als Bürgerjchul- 
lehrer zu 2. eine feiner noch nicht 14 Jahr alten Schülerinnen in 
der näher bejchriebenen Weiſe zu unzüchtigen Werfen gemißbraucht 
bat, ift unter Bezugnahme darauf, daß dieſes Gebahren ebenſo 
dem Art. 183 des RStGB.s als dem 8. 174 sub 1 des inzwiſchen 
in Kraft getretenen NDStGB.'s entſpreche, auf Grund der erfteren 
Strafvorſchrift, als der milveren, zur Hauptverhandlung verwieſen 
worden. Der Vertheidiger des Angeklagten hat gegen dieſe Ver— 
weiſung Nichtigkeitsbeſchwerde erhoben, indem er dabei — ohne 
übrigens zu beſtreiten, daß bie indicirten Thatſachen den Thatbe— 
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ftand des Art. 183 decken würden — feinen Antrag auf Einftell- 
ung der Unterfuhung auf die Behauptung ftügen zu können ge— 
meint bat, daß in allen Fällen, in welden, wie in dem gegen 
wärtigen, ein Lehrer Unzuchtshandlungen mit einem zwar minder- 
jährigen, aber unter 14 Jahr alten Schüler vorgenommen habe, 
bei Anwendung des NDOSGB.S nicht deſſen 8. 174 sub 1, ſon— 
dern nur defien $. 176 sub 3 in Frage gezogen werben Tünne, 
einer Strafverfolgung H.'s nad) diefer Richtung bin aber der Mangel 
des nad Inhalt des letzteren Paragraphen erforberlicden Strafan— 
trags entgegenitehe. 

Daß dieſer Schlußfolgerung eine durchaus unrichtige Interpre— 
tation der 88. 174 sub 1 und $. 176 sub 3 zu Grunde liegt, 
ift feinem Zweifel unterworfen. Das gegenfeitige Verhältniß bei- 
der Gejebesbeftimmungen fann nur dahin aufgefaßt werden, daß 
ein Lehrer, welcher mit feinem minderjährigen Schüler unzüchtige 
Handlungen vornimmt, unter allen Umſtänden und insbejondere 
auch ohne ale Rüdficht darauf, ob ein Strafantrag vorliegt oder 
nicht, mindeitens nad 8. 174 sub 1 ftrafbar fein und daß auf 
einen ſolchen Straffall der 8. 176 sub 3 überhaupt nur injomweit 
Einfluß üben folle, al3 dann, wenn der betreffende minderjährige 
Schüler das 14. Altersjahr noch nicht erfüllt gehabt, eine Ideal— 
concurrenz ($. 713) beider Verbrechen angenommen werben müfle, 
bei deren Beitrafung, den Hinzutritt eines Strafantragd des nad) 
8. 176 Berechtigten vorausgeſetzt, die härtere Strafvorſchrift des 
leßteren Paragraphen al3 Grundlage zu dienen habe. Aud in 
Schwarze’ Commentar (S. 419), weldhen Remedent für ſich an— 
ziehen till, ift Nichts enthalten, was mit diefer Auffafjung in 
Widerſpruch ſtände. Hieraus folgt für den gegenmärtigen Fall, in 
welchem e3 an einem derartigen Strafantrage gebricht, nur ſoviel, 
daß es nicht zuläffig geweſen fein würde, eine folche Idealconcur⸗ 
ven; anzunehmen und baß daher bei der gebotenen Bergleichung 
de3 alten und neuen Rechts, wie auch lediglich geſchehen ift, dem 
Art.183 des RStGB.'s ausſchließlich der 8.174 sub 1 des NDStGBes 
gegenübergeſtellt werden durfte. Dagegen konnte davon, daß die 
Anwendung des NDStGB.'s zur Strafloſigkeit H.s führen müßte, 
in alle Wege nicht die Rebe fein, 
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10. 
In der Bezeihnung einer Zeitfchrift als eines „miſe— 
rablen“ Blattes, liegt noch nicht ohne Weiteres eine 
Ehrverlegung für den Redacteur defjelben 
(Art. 239 des StGB.’3). 


Erf. vom 6. Febr. 1871 no. 77/77. 


Der in dem angefochtenen -Erfenntniffe ausgefprochenen Anficht, 
daß Die Bezeichnung der unter dem Namen „die Seifenblafen” er- 
ſcheinenden Seitfchrift als ein „miferables Blatt“ fchon ihrer Form 
nad) eine Beleidigung des als Privatanfläger aufgetretenen Re— 
dacteurs der Seifenblafen enthalte, bat nicht beigepflichtet werden 
fönnen, denn es fann in der gedachten Bezeichnung zunächſt nur 
ein tabelndes Urtheil über die Zeitſchrift als ſolche vom objectiven 
Standpuntte aus erblidt werden. Wie nun aber einer Seits ein 
öffentliches Blatt an ſich betrachtet überhaupt nicht Gegenftand 
einer Beleidigung fein kann, fo läßt fi) auch anderer Seit3 nicht 
behaupten, daß durch eine Zeitfchrift der Redacteur berfelben ver- 
gejtalt vepräfentirt wird, daß ein ungünftiged und verwerfendes 
Urtbeil über die eritere ohne Weiteres auch auf die Perfon des 
Redacteurs bezogen werden müßte, e8 würde daher auch in dem 
gegenwärtigen Falle, um zu einer Beitrafung des Privatangeflagten 
nad Art. 239 des RStGB.'s auf die wider ihn erhobene Privat- 
anflage gelangen zu können, nothwendig feitzuftellen geweſen fein, 
daß die Abficht des Verfaſſers des in Rede ftehenden Auflabes 
dahin gegangen fei, nicht blos die erwähnte Zeitjchrift ala ſolche, 
jondern auch zugleich die Gefinnungen, ben Charakter und bie 
Handlungsmweife des Redacteurs derfelben ala miferabel zu bezeidh- 
nen, und daß dies auch der Privatangellagte bei der Aufnahme des 
Aufſatzes in die von ihm herausgegebene Oberlaufiger Dorfzeitung 
jofort habe erfennen müflen; dies ift jedoch nicht gefchehen. 
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11. 


Ueber den Begriff des „Einfchleihens” im Sinne des 
8. 243 sub 7 des NDStGB.'s. 


Erf. vom 14. April 1871 no. 249/255. 


Es steht nah Bl. zunächſt feit, daß H. gedachten Diebftahl 
zur Nachtzeit und in ‚einem bewohnten Gebäude verübt hat. Ebenjo 
ift aber auch conftatirt, daß er ſich zuvor in diebiſcher Abficht in 
jenes Gebäude eingeſchlichen hatte, indem bierunter auf die Feſt— 
ftelungen BI. zu verweiſen und die Bemerfung anzuſchließen ift, 
dag nad dem Sprachgebrauche zur Annahme eines Einfchleichens 
das heimlich und wider Wiſſen und MWillen des Eigenthümers er- 
folgte Eingehen bes Diebes in das betreffende Gebäude genügt, 
keineswegs aber hierzu bejondere Vorbereitungen und Veranftalt- 
ungen des Diebes zum Behufe des unbemerften Eintreten in das 
Gebäude nöthig find, Diejenigen Thatfachen, welche nad) dem 
Bisherigen feftiteben, enthalten, mie fi aus dem Inhalte der Be- 
fimmung in $. 245 7 ergiebt, Alles, was zum Eintritte derjelben 
erforderlich war. Insbeſondere fteht ver erfolgten Anwendung diejer 
Beftimmung nicht entgegen, daß das Einfchleichen des Angeichuldigten 
in das Gebäude, in weldem er dann ftahl, nad) Beginn der Nacht: 
zeit geichah und daß H. alsbald, nachdem er in das betreffende 
Gebäude eingefchlichen war und bei dem Horchen an der Thür der 
Parterreftube irgend etwas nicht vernommen hatte, in letztere ſich 
begab und bier zur Verübung des Diebftahls ſchritt. Denn die 
erwähnte Gejegesbeitimmung erfordert ihrem Mortlaute zufolge 
eben jo wenig, daß das Einfchleichen des Diebes vor Eintritt der 
Nachtzeit erfolgt fei, al3 daß zwiſchen dem Einfchleihen und dem 
Stehlen ein längerer Zeitraum inneliege. 


12. 
„Inland“ im Sinne des 8. 244 de3 NDStGB's. 
Erf. vom 24. April 1871 no. 291 294. 


Der Vertheidiger bezweifelt zwar nad feiner Erklärung nicht, 
daß eine nad) dem Inslebentreten der Berfaffung des Norddeutſchen 
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Bundes vom 26. Juli 1867 im Königreiche Preußen verbüßte Cri— 
minalftrafe als eine im Inlande erlittene, im Sinne des 8. 244 
des Bundesſtrafgeſetzbuchs angefehen werben müffe, beftreitet aber 
die Anwendbarkeit der nur angezogenen geſetzlichen Vorjchrift vor- 
liegenden Falles um deswillen, weil die erfte Borbeftrafung des 
Angeflagten M. wegen Diebſtahls, wie im Erfenntnifje des Bez. 
Ger. feitgeftellt worden, noch vor jenem Zeitpunkte liegt, indem bie 
M.n damal3 von der Kreiägerichtöveputation H, zuerfannte Ge- 
fängnißftrafe von ihm bis zum 9. Aug. 1866 verbüßt worden iſt. 
Allein diefe Anficht ift eine nicht begründete. Denn nad der ganz 
unzweidentigen Beitimmung in $. 8 des BStIGB!F iſt ald Ausland 
im Sinne des letzteren jedes nicht zum Norddeutſchen Bunde ge: 
börige Gebiet, das Königreih Preußen ſonach aber zweifellos als 
Inland anzufeben, wobei die Frage, zu welcher Zeit eine Strafe 
in einem nunmehro inländiidhen Staate verbüßt worden ift, ins 
bejondere, ob dies vor dem „Inkrafttreten der Verfaffung des Norb- 
beutichen Bundes ber Fall geweſen, nicht mweiter in Betracht ge- 
langt, da e8 lebiglich darauf ankommt, ob der betreffende Staat 
gegenwärtig als zum Inlande gehörig anzufehen ſei. Ebenfo ift 
die Annahme des Bertheidigerd durchaus unzutreffend, daß folden- 
falls der härteren Vorfchrift in $. 244 des BetGB.'s rückwirkende 
Kraft zu Ungunften des Angellagten beigelegt werde. Bon einer 
folhen rückwirkenden Kraft fünnte fchon an fih nicht die Rede fein, 
da das dermalen zur Beitrafung vorliegende Verbredien unter ber 
Herrichaft des BSIGB.S verübt worden ift, ſonach aber bei deſſen 
Aburtheilung lediglich die Beltimmungen des leßteren zur Anwend— 
ung zu gelangen haben, gleichviel, ob ſolche zu einem härteren 
Strafergebnifje führen, als zu melcdhem gelangt worden jein würde, 
wenn die Beitimmungen des RStGB.s der Strafabmeflung bätten 
zu Grunde gelegt werden fünnen, Uber die fragliche Beitimmung 
it, dem darin ausgeſprochenen Principe nad, überhaupt eine für 
die Angeklagten günftigere, da durch jolcdhe die Annahme der Rüd- 
fälligfeit eine8 Diebes dann ausgejchloffen wird, wenn die Vorbe- 
ftrafungen nicht im Inlande ftattgefunden haben, mährend eine 
ſolche Beſchränkung in Art. 32 des NSIGB.'3 nicht enthalten mar. 
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13. 
Die Strafvorfhrift des Art. 247 des StGB.s bat mit 
bem Inkrafttreten des NDSLGB.’3 ihre Gültigkeit 
verloren *). 


Erf. vom 17. März 1871 no. 182/185. 


Mit vollem Rechte hat das Bez.-Ger. feiner Entſcheidung den 
Sat zu Grunde gelegt, daß mit dem Infrafttreten de3 NDSGB.sS 
unter Anderem auch Art. 247 des RStGB.s außer Kraft getreten 
jet. Indem bie Denuncianten foldes bejtreiten, geben fie von einer 
unrichtigen Auffafjung der in $. 2 des Einführungsgefeges zum 
NDStGB. enthaltenen Vorſchrift und namentlich von einer viel 
zu engen “interpretation des dort gebrauchten Ausdruds „Materie” 
aus. Es ift nicht wohl denkbar, daß die Bundesgeſetzgebungs— 
Factoren ber Meinung geweſen fein follten, wie eine in einem Lan— 
deögejehe mit Strafe bedrohte Handlung dann, jobald felbige nicht 
ihrem vollen Thatbeftande nach in dem Bundesſtrafgeſetzbuche repro- 
dueirt worden fei, ohne Weiteres noch fernerhin nach den Landes— 
ftrafgefegen beurtheilt und geahnbet werben folle. Die derogato- 
riiche Kraft des NDStGB.'s follte offenbar weiter reihen; daſſelbe 
ftellte fich ganz zmeifellos die Aufgabe, auf dem Gebiete des Straf: 
rechts eine Einheit zu fchaffen, und dieje ericheint nur dann ge- 
wahrt, dafern man annimmt, daß Strafvorjchriften der Einzel: 
ftaaten nur in ſoweit fortbeitehen, al dem Bunbesitrafgejegbuche 
der bezügliche Thatbeftand völlig fremd ift; insbejondere darf aud) 
das Fortbeitehen einer Strafvorfchrift unſeres RStGB.s nicht 
ſchon daraus hergeleitet werben wollen, daß der Thatbeftand des 
bezüglichen Delict nicht ganz in der nämlidhen Form in dem Bun— 
desftrafgefegbuche wiedergegeben wurve. Sobald man aber hieran 
fefthält, hat man jedenfall auch ben Art. 247 des RStGB.'s als 
aufgehoben anzujehen. Mit diefem Artifel begann das Gap. X, 
welches von der Selbithülfe und von dem Zweikampfe handelte, und 
es faßte Hiernad das RStGB. das Duell gewifjermaßen als eine 
bejondere Abart der Selbithülfe auf. Schon diefem Umftande und 


*) Bergl. au ©. 41 sub mo. 24. 
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der weiteren Erwägung gegenüber, daß die vorausfeglich mit allen 
Strafbeftimmungen der Einzelftaaten vertrauten Bundeögefeggebungs- 
Fuactoren neben dem Zweifampfe der unerlaubten Celbithülfe als 
eines jelbjtändigen Delict3 nicht gedachten, würde auf ihre Ab- 
ſicht, letztere eriminalrechtlich ftraflos zu laſſen, zu ſchließen fein. 
Zu einem gleichen Refultate gelangt man aber auch, wenn man 
auf den zweiten Strafſatz des Art. 247 beſonderes Gewicht legt 
und daraus jchließen zu fönnen glaubt, wie das RStGB. die 
meiften Fälle der unerlaubten GSelbjthülfe zugleih aus dem Ge— 
ſichtspunkte der Nöthigung beurtbeilt habe, indem joldhenfall3 dar— 
aus, daß das NDStGB. nur das Vergehen der Nöthigung als 
einen jelbftändigen Thatbeftand behandelt ($. 240), ebenmäßig die 
Aolgerung gezogen werden muß, dafjelbe habe es für genügend er- 
achtet, wenn die Fälle der Selbfthülfe, melde in der Form und 
unter ben bejonderen VBorausfegungen einer Nöthigung auftreten, 
dem Strafgeſetze verfielen. Zudem ergiebt das Studium bes 
NDStGB.s, daß daſſelbe noch manche andere Vorſchriften enthält, 
unter welche folche Handlungen zu ftellen fein werden, die bisher dem 
Art. 247 des RStGEB'.'s zu unterftellen gemwefen fein iwürben. Es 
mag hier nur beijpielsweife an $. 289 des DStGB.S erinnert werben. 
Demzufolge wird der Thatbeitand der Selbithülfe durch das RDStGB. 
in jo verjchiedenartigen Beziehungen getroffen, daß ein Fortbeſtehen 
der Strafvorjhrift des Art. 247 des RSEtGB.s nicht angenommen 
werden fann. 
14. 
Die Aneignung eines in einem Eijfenbahnmwagen liegen 
gebliebenen fremden Gegenſtands kann je nad Ver— 
Ihiedenbeit der Umftände unter Art. 272 oder unter 
Art. 239 sub 2 oder unter Art. 289 sub 3, nidt aber 
unter Art. 291 des RStGBes fubfumirt werden. — Da: 
fern eine unrichtig angewendete Gejeßesftelle unddie 
jenige, welde anzumenden gewejfen wäre, ganz gleide 
Strafandrohbungen enthalten, erwächſt aus der un: 
rihtigen Gejegesanwendung Fein Nidhtigfeitsgrund, 
Erf. vom 10. Febr, 1871 no, 75/88, 
Inſofern die von dem Staatsanmwalte eingewendete Nichtigfeits: 
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beſchwerde gegen die Gejebesunterftellung de3 vorigen Urtel3 be- 
züglidh des Angeklagten B. gerichtet ift, muß dem Staat3anmalte 
allerdings zugegeben werben, daß die Rechtsanficht ber erften In— 
ſtanz, die Handlungsweife B.'3 fei als Fundunterjchlagung aufzu— 
faffen, unrichtig ift. In thatfächlicher Beziehung ift feitgeftellt, daß 
während einer Eifenbahnfahrt dem Malfmeifter 3. unbewußt eine 
Brieftafche mit Geld aus der Tafche in den Wagen entfallen war 
und daß B. von da die Brieftafche wegnahm, ſolche fich aneignete 
und darüber verfügte. Unter biefen Umftänden kann die Brieftafche 
al3 eine verlorene Sade im Sinne von Art. 291 de3 RStGB.s 
nicht angefehen werden. Denn obſchon 3., als B. die PBrieftafche 
an fih nahm, nicht mehr im phyſiſchen Beſitze derjelben war, jo 
ivar doch jolche in die Anhabung einer anderen Perſon, der Eifen- 
bahnverwaltung übergegangen. Erſcheint nun aber glei hiernach 
die erfolgte Anwendung von Art. 291 auf das Gebahren B.s un- 
rihtig, jo vermag man doch andererfeitS der Anficht des Staats- 
anwalts nicht beizutreten, daß die vorige Inftanz die Handlungs- 
mweife B.'3 als Diebftahl oder doch menigjtens als Unterjchlagung 
bei Gelegenheit einer freiwillig übernommenen Geichäftsführung 
hätte anſehen follen. Denn die Begriffsmerkmale des einen, mie 
des andern der nurgebachten Verbrechen werden durch die thatfäch- 
lichen eftftellungen des vorigen Erfenntniffes nicht vollftändig ge— 
deckt. Wie nämlid, um einen Diebftahl annehmen zu können, feſt— 
geitellt jein müßte, daß B. fehon bei der Anfichnahme der Brief: 
tafche die Zueignungsabfidht gehabt habe, während body nad) der 
Art und Weife, wie fi) die vorige Inſtanz ausgeſprochen hat, vor— 
auszujesen ift, daß B. erjt nach Anfichnahme der Brieftajche jene 
Abficht gefaßt habe, jo fönnte man zur Annahme einer Unterfchlag: 
ung bei Gelegenheit einer freiwillig für einen Anderen übernom- 
menen Gejchäftsführung (vergl. Art. 289? des RStGB.'s) nur 
dann gelangen, wenn die erſte Inſtanz feitgeftellt hätte, daß B. 
nad Anfichnahme der Brieftafche und vor Faflung der Zueignungs- 
abſicht entichloffen gemejen fei, die zu Nüdftellung der Brieftafche 
an den Eigenthümer erforderlichen Schritte vorzunehmen. Hiernach 
ft B's Handlungsmweife weder als Diebftahl noch auch ala eine 
unter Art. 239? des RStGB.'s fallende Unterfhlagung anzujeben, 
Annalen, Neue Folge. Bb. VIN. 20 
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vielmehr kann darin nur eine Unterſchlagung der im Art. 289 
unter 3 gedachten Art gefunden werben. Obſchon nun aber dem: 
zufolge die vorige Inſtanz, zugleih mit Rüdficht auf den von dem 
Verletzten geftellten Strafantrag, nit Art. 291, fondern Art. 289 3 
der Beitrafung B.'3 hätte zu Grunde Iegen follen, jo mag doch in 
diefer unrichtigen Geſetzanwendung ein Nichtigfeitsgrund deshalb 
nicht gefunden werden, weil die angewendete Gefegitelle und bieje- 
nige, melde anzuwenden geweſen wäre, ganz gleiche Strafprohungen 
enthalten, mithin aber nicht angenommen werben fanıı, daß die 
wider B. erfannte Strafe bei richtiger Geſetzanwendung anders, 
als geichehen, ausgefallen wäre. 


15, 


Das Umbiegen von Nägeln, dur welde ein Fenster 

an einer Gebäudemwand befeftigt war, bildet ein nad 

Art. 278 sub 1* des RStGB.S zu beurtheilendes Qua— 
lifieationömoment. 


Erf, bom 10. Febr. 1871 no, 102/886. 


Die vorige Inſtanz ftellt, fowiel die Art der Ausführung des 
von dem Angejchuldigten verübten Diebftahl3 anlangt, thatſächlich 
feft, daß verfelbe, um in die zu ebener Erbe gelegene Stube, aus 
welcher er die bezeichnete Geldfumme entwendet hat, zu gelangen, 
mehrere Nägel, mittelft deren ein in diefe Stube führendes Fenſter 
in die Wand befeftigt gewejen war, von Außen umgebogen 'hat, 
wodurd es ihm möglich geworden ift, das Fenfter abzubeben und 
jodann durch die hierdurch entftandene Deffnung in die Stube ein- 
zufteigen. Der Bertheiviger beftreitet, daß das bloße Umbiegen 
bon Nägeln, durch welche das Fenfter in die Wand befeftigt ge 
weſen jei, al3 eine Erbrehung nach Art. 278 13 des NSIGB!E 
angejehen werden fünne.. Das DAG, findet jedoch hierin allerdings 
den Thatbeftand einer Erbrehung im Sinne des jo eben angezo- 
genen Gefeges, da das Umbiegen von Nägeln nicht füglich ohne 
eine Verlegung der Nägel ſelbſt, ſowie zugleich derjenigen Theile 
bes Gebäudes oder Behältnifjes, in welches dieſelben eingejchlagen 
worden waren, benfbar ift; und daher die joldergeftalt erfolgte Ex- 
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öffnung des Gebäudes ober Behältniffes, als eine gewaltſame ſich 

characteriſirt. Bon diefer Anſicht, welche das OAG ſchon früher, 
vergl. u. U, Annalen Bd. VI. ©. 442, 

feinen Entſcheidungen zum Grunde gelegt bat, wieder abzugeben, 

findet dafjelbe feine Veranlafjung. 


16. 


Begriff einer „Urkunde“ im Ginne des Art. 285 sub 
1! de3 RStGBes und bez. des S. 267 des NDStGB.s 
Erf, vom 6. Mär; 1871 no, 146/163. 

Das vorige Erlenntniß bat die angeſchuldigte Steinmüller 
einer Mehrzahl gegen den. Kaufmann U. fih zu Schulden gebrauchter, 
bein Art. 284 des RSIGB.'S zu unterftellender betrügerifcher Hand: 
lungen für jchuldig erachtet. Inſoweit hat das DAG. der Rechts— 
anficht der vorigen Inſtanz beizupflichten gehabt. Denn in ſofern 
erwieſen ift, daß die Angeichuldigte, und zwar zu acht verjchiedenen 
Malen den genannten A. durd) eigenmächtige Abänderungen, welche 
fie. in dem über ihre bei bemjelben gemachten Waareneinfäufe ge= 
führten Beibuche vorgenommen und durch welche fie den jeveömaligen- 
Betrag ihrer Schuld geringer, al3 er in Wirklichkeit geweſen, dar- 
geitellt hatte, bei den auf Grund dieſes Beibuchs ftattgefundenen 
Abrechnungen getäufcht und vermittelit diefer Täufchungen ſich und 
beziehendlich ihrem Ehemanne, welchem die Bezahlung jener für 
dven Haushalt entnommenen Waaren geſetzlich oblag, rechtswidrige 
Vermögensvortheile in den Bl. näher angegebenen Werthsbeträgen 
zum Nachtheile A.'s verſchafft hat, liegen alle Begriffserforderniſſe 
des Betruges nad) dem angezogenen Artikel des RStGB.s vor. 

Die, vorige Inſtanz hat nun aber ferner die von ber St. be— 
gangenen Betrügereien al3 Fälle des ausgezeichneten Betruges nad) 
Urt, 285 1° des RStGB.s aufgefaßt, indem fie von der Anſicht, 
ausgegangen ift, daß das erwähnte Beibuch al3 eine Urkunde im. 
Sinne des jo eben gedachten Artifeld anzufehen ſei. Diefer letz— 
texen Anficht hat das OAG. nicht beitreten können, 

Dev Begriff der Urkunde in dem nurbemerkten Sinne ift allex- 
dings, wie aud das DAG. in früheren feiner Entſcheidung unter: 

20* 
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legenen Fällen ausgeſprochen hat, nicht ſo eng zu faſſen, daß er 
auf ſolche Schriften zu beſchränken wäre, welche allen ciwilprozeffun- 
liihen Erforderniflen der Recognitionsfähigfeit und namentlich ber 
Verwendbarkeit im Executiv⸗Prozeſſe entjpredhen. Allein anderer: 
feit3 darf aud nicht joweit gegangen werben, jedes auch nod jo 
formlofe Schriftftüd, wenn e8 nur überhaupt und fei es aud nur 
beihülfsweije zu Erweislichmachung irgend eines Umftandes benußt 
werden kann, den Urkunden in obigem Sinne beizuzählen. Biel- 
mehr find darunter, wie jchon der allgemeine Spracdhgebraud an 
die Hand giebt, nur jolde von einer Privatperfon oder öffentlichen 
Behörde ausgeftellte Zeugniffe oder jonft herrührende ſchriftliche 
Kundgebungen zu verftehen, deren Urheber fchon durch Die Schrift 
jelbft und ohne daß es hierzu erft noch der Zuhülfenahme anderer 
Umftände bedarf, erkennbar find und melde eben mit Rückſicht 
hierauf geeignet find, zum Beweiſe von Rechten over Redhtöverhält- 
niffen benußt zu werden. Dazu gehört aber bei Privaturfunven, 
daß fie entiweder von dem Ausſteller unterjchrieben find oder dad), 
fei es in ihrem Gonterte oder aud nad Befinden in ber Ueber: 
fchrift ven Namen des Ausftellers enthalten oder daß fonft durch 
den inhalt der Schrift die Perſon ihres Urheber in deutlich er— 
fennbarer Weiſe bezeichnet wird. 

Annalen des DAG.3 Br. II, ©. 1W, N. %. Br. II, ©. 57 fig, 

Bd. VI, ©. 427 flo. 

Allg. Ger.=Beitung Bb. XI, ©. 144 flg. 

Diefen Erforderniffen entjpridt num das obenerwähnte, ben 
Arten angefügte Beibuch feineswegs. In dafjelbe wurden nad 
den weiteren Feſtſtellungen des Erfenntniffes die von der Ange: 
chuldigten bei A. entnommenen Waaren nebft den betreffenden 
Kaufpreifen — erftere übrigens zum großen Theile, wie der Augen: 
jchein ergiebt, nur in Anfangsbuchſtaben oder fonftigen für Dritte 
unverftändlichen Abkürzungen — bei der jedesmaligen Entnahme 
von A. oder deſſen Ehefrau eingetragen, aud die bon der Ange: 
ſchuldigten geleifteten Abjchlagszahlungen vermerkt. Demnach mir: 
ven diefe Einträge, joweit fie den Verkauf der Waaren an die An- 
geichuldigte betreffen, als Belenntnifje der Letzteren über Empfang 
diejer Waaren und die Richtigkeit der dafür angefegten Preife, jo: 


— — — — — 
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weit fie aber die von der Angefchuldigten an die A.ſchen Eheleute 
geleifteten Zahlungen zum Gegenftande haben, als Duittungen ber 
Zahlungsempfänger aufzufafien fein. Es findet fich jedod in dem 
Bude nirgends eine Unterfchrift oder ein fonftige® Merkmal vor, 
welches die Urheber der betreffenden Erklärungen nad) diefer oder 
jener Richtung als foldhe erfennbar zu machen geignet wäre. Der 
Umftand, daß auf dem inneren Dedelblatte des Buches der Name 
„Steinmüller“ und zwar mitten in eine Rechnung hinein fich ge- 
Ihrieben befindet, kann diefen Mangel ſchon um deswillen nicht 
ergänzen, weil es an jeder Feſtſtellung darüber fehlt, von mem, 
aus welchem Anlaffe und zu welchem Zwecke diefe Namensfchrift 
bewirkt worden ift. Eben jo wenig hat man darauf Gewicht legen 
lönnen, baf das in Rede ftehende Beibuch nad der ferneren Feſt— 
fellung de3 vorigen Erfenntniffes, bei dem Mangel eines anderen 
hierzu geeigneten Geichäftsbuches, die alleinige Unterlage für bie 
zwiſchen den Betheiligten von Zeit zu Zeit vorgenommenen Abrech— 
nungen fowie überhaupt die Grundlage für das zwifchen denſelben 
beftehende Rechtöverhältnig zu bilden beftimmt gemwejen iſt. Denn 
die frage, ob eine Schrift für eine Urkunde anzufehen fei, kann 
nur aus dem Inhalte und der Beſchaffenheit der Schrift ſelbſt be- 
antivortet werden und der Zmed, zu welchem eine Schrift beftimmt 
war, kann niemals dazu führen, dieſelbe als eine Urkunde anzu- 
jehen, wenn fie nicht ſchon an fic) den Erforverniffen einer ſolchen 
entipricht. 

Es fehlt daher dem mehrberegten Beibuche an dem rechtlichen 
Character einer Urkunde, und zwar ebenſowohl nad den angezo- 
genen Beftimmungen des ſächſ. RSIGB.S als aud im Sinne des 
inmittelft in Kraft getretenen Strafgefegbuchs für den Nordd. Bund, 
welches an den Begriff der Urkunde, wenigſtens infoweit es fich 
dabei um Privaturfunden handelt, jedenfalls Feine geringeren An- 
forderungen als das ſächſ. Strafgefeb ftellt, indem es in $. 267 
den Begriff ver Urkundenfälfchung auf die Fälſchung und Verfälſchung 
bon Brivaturfunden beſchränkt, welche zum Beweife von Rechten und 
Rechtsverhältniſſen von Exheblichkeit find. 


310 | Präjudizien. 


17. 


Die rechtswidrige Verpfändung einer fremden Sache 

(Art. 288 des RStGB.'s) fällt, ſoweit fie mit Aneig— 

nungsabſicht vorgenommen wurde, unter 8. 246 des 
NDStGB.'s. 


Erk. vom 6. März 1871 no. 174/158. 


Daraus, dag das Strafgeſetzbuch für den Norddeutſchen Bund 
eine fpecielle Borfchrift über die rechtswidrige Verpfändung fremden 
Eigenthums, wie folder in Art. 283 des RStGB.'s gepackt wird, 
nicht enthält, würde allerdings durdaus nicht gefolgert werden 
fönnen, daß ein foldes Gebahren nunmehr unter allen Umftänden 
ftraflos bleiben müfje, vielmehr wird in einem ſolchen, mithin and 
in dem vorliegenden Falle, vor Allen zu prüfen fein, ob die Ber: 
pfünbung einer fremden beweglichen Sade Seiten desjenigen, in 
befien Beſitz oder Verwahrung fie fech befindet, fich als eine rechts 
twidrige Zueignumg berjelben characterifire, was nach Anficht des 
DAG.S namentlih dann anzunehmen fein mwürbe, wenn bie Ber: 
pfändung mit der Abficht der Nichtwiedereinlöfung der verpfändeten 
Sache vorgenommen worden ift. Denn foldhenfalls würde eine der⸗ 
artige Verpfändung fich zweifellos als eine Unterfchlagung im Sinne 
des 8. 246 des StGB.'s für den Nordd. Bund characteriſtren 
In dem Beicheide ift aber, zu Gunften des Angellagten, als er: 
wiefen angenommen worden, daß derjelbe allerdings die Abſicht ge: 
habt habe, das von ihm Berpfändete wieder eimzulöfen, und ſodann 
dem Eigenthlimer wiederum zuzuftellen; der Verpfändungsact ent 
hielt ſonach keineswegs eine rechtswidrige Zueignung im Sinne der 
angezogenen gejeßlichen Vorſchrift, vielmehr bloß eine unbefugt 
einstweilige Verfügung über den ihm anvertrauten Gegenſtand, umd 
da ſonach dem Gebahren F.'s diejenigen Begriffsmerkmale abgehen, 
welche ſolches nad) der oben angezogenen Vorſchrift des StGB.s 
für den Nordd. Bund als eine Unterſchlagung würden erjcheinen 
laffen, fo war die Straffreifprehung des Angeſchuldigten vollftändig 
gerechtfertigt. 
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18. 


„Bergiftung“ im Sinne de3 8. 324 des NDStGB.'s; — 
zu den „Sachen“ im Sinne de3 8. 305 des NDStGBe's 
gehören aud lebende Thiere. 

Erf. vom 3. April 1871 no. 243/237. 

Im vorliegenden Falle ift wider den Angejchuldigten B. als 
genügend angezeigt angejehen worden, daß derfelbe im Monat 
September 1370 zu wiederholten Malen auf einem dem Gutsbefitier 
R. zu N. gehörigen, mit Klee beftandenen und zum Weideplatze für 
Gänfe und Hühner beftimmten Felde in der Abficht, diejes fremde 
Federvieh zu töbten, Gift ausgeftreut babe, auch in folder Weiſe 
wirklich von den theils R'n, theild dem Feverviehhändler M. ge- 
hörigen Thieren 31 Gänfe und 14 Hühner getödtet worden jeien. 

Diefe Handlung fiel zweifellos unter Art. 219 des RSIGB.'S 
und es wurde auch unter ber Herrſchaft diefes Gef.- Buch! nad) 
dem angezogenen Artikel wider B. Vorunterfuchung eingeleitet und 
nach dem Schluffe derjelben Fortitellung und Verweiſung zur Haupt- 
verhandlung beantragt. 

Noch vor der Entſcheidung auf diefen Antrag war aber das 
StGB. für den Nordd. Bund in Wirkſamkeit getreten, welches eine 
dem angezogenen Artikel de3 RStGB.3 entiprechende gleich ſpecielle 
Beitimmung nicht enthält. Das erfennt auch das Vermweifungser- 
kenntniß an. Daflelbe hat aber dagegen auf die angezeigte That 
8. 324 des neuen Gejeßes anwendbar gefunden und deshalb — 
die Yrage, ob die Anwendung des älteren Rechts etwa zu einem 
dem Angeſchuldigten günjtigeren Ergebnifle führe und deshalb nad 
8. 43 der Ausführungsverordnung vom 10. December 1870 ein- 
zutreten habe, dem Enderkenntniſſe überlafiend — die Fortitellung 
ber Unterfuhung und die Berweifung des Angeklagten zur Haupt- 
verhandlung auf Grund von $. 324 des StGB.'s für den Nordd. 
Bund angeorbnet. 

Diefe Gefeganiwendung beruhet auf einer Verwechſelung der 
beiven Bebeutungen, in telden die deutiche Sprache das Wort 
„vergiften“ braucht, indem damit einmal das Giftigmachen leblojer 
Gegenftände, namentlih zum Genuſſe für Menſchen oder Thiere 
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beſtimmter, in der Abſicht und mit dem Erfolge, daß durch den 
Genuß oder ſonſtigen Gebrauch Leben oder Geſundheit gefährdet 
werde, dann aber auch in Bezug auf lebende Weſen der Erfolg, 
das Tödten oder Beſchädigen durch Beibringen von Gift bezeichnet 
wird. In der erſteren Bedeutung braucht 8. 324 des NDOStGB.s 
in Bezug auf Brunnen, oder Waſſerbehälter, welche zum Gebrauche 
Anderer, ſowie auf Gegenſtände, welche zum öffentlichen Verkaufe 
oder Verbrauche beſtimmt ſind, den Ausdruck „vergiften.“ Nun 
wird allerdings in dem Verweiſungserkenntniß darauf hingewieſen, 
daß das Geflügel, auf deſſen Leben der Angeſchuldigte bei dem 
Vergiften der ihm beſtimmten Weide ſein Abſehen gerichtet habe, 
zum öffentlichen Verkaufe oder Gebrauche beſtimmt geweſen fei; 
nach der Bezeichnung der Abſicht des Angeklagten wie durch die 
ganze Begründung der Anklage, wie fie das Bez.=Gericht zu ber 
ſeinigen gemacht bat, wird aber anerkannt, daß dem Angeklagten 
nur Bergiften des fraglichen Federviehes in der obigen zweiten Be: 
deutung des Wortes, aljo Tödtung deſſelben durd Gift, keineswegs 
aber Bergiften des Fleifches der Thiere in dem anderen Sinne 
und zu dem Zwecke, daß dieſes Fleisch in dieſem Zuftande zum 
Verfaufe oder Verbraude gelangen ſolle, beizumefjen fei. Es ift 
fomit gegen den Angeſchuldigten nur das Tödten von Thieren, in 
der Abficht, ihrem Eigenthümer einen Schaden zuzufügen, als an- 
gezeigt angejehen worden, welches allerdings unter $. 324 des 
StGB.'s für den Nordd. Bund nicht fällt. Nicht beizuftimmen ge: 
weſen ift dagegen der Begründung des vorliegenden Rechtsmittels 
darin, daß aus diefem Grunde ohne Weiteres auf Einftellung der 
Unterfudung babe erfannt werben müſſen, ba vielmehr die ange 
zeigte That ihrer Befchaffenheit nad, wenn auch nicht unter bie 
angewendete jtrafgejegliche Vorſchrift, jo doch unter 8. 303 bes 
StGB.'s für den Nordd. Bund fällt. 

Solches wird zwar BI. deshalb bezweifelt, weil bie letztere 
Strafbeftimmung nur das vorfäßliche und rechtswidrige Beſchädigen 
und Zerftören fremder Sachen trifft, zu denen lebende Thiere nict 
zu rechnen jeien; dieſer Einwand ift jedoch offenbar unbeachtlich, 
da nad) dem juriftiichen Begriffe auch lebende Thiere zu den be: 
weglichen Sachen gehören. 





- 


Materielles Strafredit. 313 


19, 


Die Etrafporfhrift des Art. 330 Abf. 3 des RStGBe's 
ift durd das NDStGB. aufgehoben *). 


Erf. vom 17, Mär; 1871 no. 178,179, 


Bei Abfaffung des Beſcheids ift der erfennende Richter von 
der Anficht ausgegangen, daß die hier in Rebe ftehenve widerrecht— 
lihe Benugung fremden Eigenthums, im vorliegenden Falle dadurch 
verübt, daß der Angefchuldigte ein nicht ihm, jondern einem Dritten 
zugehörige Pferd, ohne Erlaubniß diefes Dritten und ſogar mit 
Nichtbeachtung von deſſen vorher erflärtem ausdrüdlichen Wider— 
ſpruch aus deſſen Stalle geholt und zum Schlittenfahren benust, 
nicht zu denjenigen Materien des Strafrecht3 gehöre, welche Gegen- 
ftand des StGB!S für den Norbd. Bund find, hinfichtlich deren 
baber, nad) Mafgabe von 8. 2 und $. 8 des Einführungsgefehes 
vom 3l. Mai 1870 die Zandesftrafgejehe zur Zeit noch in Kraft 
bleiben. Das Ger.-Amt bat demgemäß Art. 330 Abſ. 3 bes 
RStGEGB's auf die vorerwähnten Thatjachen angewendet und bier- 
nad den Angeſchuldigten in eine Geldftrafe von ſechs Thalern und 
in Bezahlung der Unterfuchungsfoften verurtbeilt. 

Allein diefer Anficht über die fortdauernde Gültigkeit der zu— 
legt erwähnten Vorfchrift des REtGB.s hat — abgejehen davon, 
ob nicht der Gejetgeber, falls er bie widerrechtliche Benutzung einer 
fremden Sache an fi mit Strafe hätte bedrohen wollen, dazu bei 
Behandlung der verjchiedenen gegen das Eigenthum gerichteten 
Verbrechen Gelegenheit und Veranlaffung gehabt hätte und daher 
aus deſſen Stillſchweigen hierüber nicht füglich auf etwas Anderes, 
al3 daß diefe Uebergehung eine abfichtliche geweſen, geichlofien 
werden kann — ſchon um desmillen nicht beigetreten werden fünnen, 
weil in $. 290 des Nordd. StGB. 3 eine ſpecielle Kategorie der 
widerrechtlichen Benutzung Seiten des Nichteigenthümers mit Strafe 
bedroht und deshalb es nicht zutreffend ift, daß diefe Materie über- 
haupt nicht Gegenftand des Strafgeſetzbuchs für den Nordd. Bund 
geworben jei. 


*) Bergl. auch ©. 52 sub no. 36. 
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Hieraus folgt nun zwar keineswegs, daß eine Handlung, 
welche zeither nach Art. 330, Ab. 3 des RStGB.'s hätte beurtheilt 
erden müflen, nicht auch Zünftig nach Befinden unter andere 
ftrafrechtliche Geſichtspunkte gebracht werben und 3. B. ald Haus: 
friedensbruch oder als Sachbeihäbigung den Strafbeitimmungen 
des NDSEtGB.'s unterliegen könne. Allein mas ben vorliegenden 
Fall betrifft, gebricht e8 hierzu an der erforberlichen thatjächlichen 
Feſtſtellung. 


20. 


Weber die nah 8. 2 des RDStGEBes in Verbindung 

mit 88. 45 flg der Ausführungsverordnung vom 

17. März 1870 anzuftellende Bergleihung zwiſchen 
altem und neuem Redte. 


Erf. vom 17. März 1871 no. 186|175. 


Die Vergleihung des alten und neuen Rechts durfte im bor- 
liegenden Falle gar nicht ander8 vorgenommen werben, als daß 
man die obige, auf Grund des NSIGB.3 gefundene fertige Zucht- 
bausftrafe von drei Jahren un ſechs Monaten derjenigen Strafe 
gegenüberhielt, auf melde man bei ausſchließlicher Anwendung 
bes Nord. StGB.'s zugelommen fein würde. Es ift dies ſchon 
nach 8. 2 des Nordd. StGB.'s als etwas durchaus Selbitverjtänd- 
liches anzuſehen, noch unzweideutiger aber in 8. 44 der Ausführ- 
ungsberorbnung vom 10. December 1870 ausgeſprochen, indem 
daſelbſt mit ganz beftimmten Worten darauf hingewieſen morven 
ift, mie bei Beantwortung der Frage, welches das mildeſte Gele 
fei, „die Strafe, melde nach ven bis zum 1. Januar 1871 gültig 
geweſenen Gefegen (hier dem RStGB.) den Verbrecher nad) dert 
im borliegenden alle vorhandenen befonderen Umſtänden, in ihrem 
Zuſammenhange genommen, getroffen haben würde, mit derjenigen 
Strafe zu vergleichen fei, melde ihn nad den Vorſchriften des 
Nordd. SGB. SE, diefe Vorfchriften in ihrem Zuſammenhange ge= 
nommen, treffen würde.” Es kommt daher bei diefer Vergleichung 
nit in Frage, ob das eine oder das andere Gefeh eine im Höchit- 
oder Niebrigitbetrage längere oder kürzere Strafpauer, beziehentlich 
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alternativ eine härtere Uber mildere Strafart androhe (Strafe in 
thesi), vielmehr follen die Wergleichungsobjecte diejenigen Strafen 
Bilden, die den Verbrecher in dem gerade vorliegenden Falle, und 
zwar ımter Berüdfichtigung aller in dem concreten Falle vorliegen- 
ven Umſtände (insbeſondere auch der etwaigen Concurrenz, Rüd- 
fälligfeit u. |. w. treffen, d. h. mithin wider ihn im gerade vor- 
liegenden Falle zu erfennen fein würden (Strafe in hypothesi). 
Inſonderheit geht hieraus zugleich hervor, daß es durchaus unzu- 
läſſig iſt, die wider einen Angeſchuldigten zu erkennende Strafe 
theils auf das neue, theils auf das alte Recht zu ſtützen; die er- 
fannte Strafe muß vielmehr ausichlieglich entiweder aus dem einen 
oder aus dem andern Strafgejehbuche entlehnt fein, nur für Die 
bier gar nicht vorliegenden Fälle, deren die SH. 48, 49, 53, 54 
ver -Außführungsverorbnung gedenken, ift ein Verfahren fatuirt, 
in welchem man allenfalld eine Modification dieſes Satzes zu er- 
bliden vermag. Ja es find diefe Grundſätze fo ſchlechterdings 
maßgebend, daß fie felbft dan zur Anwendung gelangen müſſen, 
dafern ein Fall vorliegen würde, im welchen theils a. vor dem 
1. Januar 1871, theils b. nach biefem Zeitpunkte begangene Dez 
Victe gleichzeitig abzuurtheilen wären; jolchenfall® würde fich nur 
das ändern, daß gewiffermaßen drei Straflösper conſtruirt werden 
müßten, man: hätte dann nämlich zunächſt aa. die Gelammtitrafe, 
welche für ſaͤmmtliche Delicte sub a. und b. bei Zugrundelegung 
des Rordd. St GB.'s ausfallen würde, ſodann bb. diejenige Strafe, 
auf welche wegen der sub b. gebachten Delicte allein nad dem 
nämlichen StGB. zuzulommen wäre, und zuletzt cc. diejenige 
Strafe zu fuchen, welche den Angefchuldigten, dafern man aus— 
ſchließlich die Delicte sub a. abzuurtheilen hätte umb dem RStGB. 
unterftellte, getroffen haben würde; nachdem aber folches geſchehen, bliebe 
nur noch die Prüfung deſſen übrig, wie fich die Schwere der sub aa. 
gefundenen einheitlidien Geſammtſtrafe der Schwere des Strafübels 
gegenüber verhalte, melches in der nebeneinander gehenden Ber- 
biung der beiden Strafen sub bb; und cc. liegen würde. Es ift 
mithin au in dieſen comphieirteren Fällen die Anwendung des 
neueren und älteren: Rechts bei Bildung ber einzelten Strafförper 
ſchlechterdings nicht zu veratengen, vielmehr jede Gruppe und zivar 
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unter Berückſichtigung aller auf fie bezüglicher, beſonderer Umſtände 
als ein abgeſchloſſenes Ganzes zu beurtheilen; nur das kann hier 
vorkommen, daß zwei Strafen, deren eine ausſchließlich nach altem 
und deren andere ausſchließlich nach neuem Rechte gebildet wurde, 
neben einander vollſtreckt werden müſſen; letzteres geſchieht dann 
nur deshalb, weil ſelbſt in deren combinirter Vollſtreckung ein ge⸗ 
ringeres Strafübel erblickt werden muß, als in der Verbüßung 
einer durchgängig auf das neue Recht geftützten einheitlichen Ge⸗ 
ſammtſtrafe liegen würde. Mit dieſen Grundſätzen ſteht es zunächſt 


in Widerſpruch, wenn behufs jener Vergleichung die Frage zu be- 


antworten, unternommen worden ift, wie ſich ganz im Allgemeinen 
die Schwere der Strafanvrohung des Art. 278 de RStGB.'s 
derjenigen de8 $. 243 des Nordd. StGB.s gegenüber verhalte 
(Strafe in thesi), ganz zu gefchweigen, daß das BG. hierunter 
nicht einmal zu einem richtigen Exgebniffe gelangt ift, da, wäre 
eine ſolche Vergleichung überhaupt vorliegenden Falles zuläffig ge- 
weſen, jedenfalls auch die Vorfchrift des Abi. 2 des 8. 243 nicht 
außer Acht: zu Iaffen geweſen wäre. Auf einer ähnlichen unrich- 


‚tigen Auffaffung beruht die Bemerkung Bl., wonach ausgeſprochen 


worden ift, die U. fei wohl nad dem RStGB, nicht aber auch nad) 
dem Nordd. StGB. als rüdfällig anzufehen und ſchon deshalb an 
ſich das erftere Geſetz härter als das andere, denn nicht hierauf, 
ſondern — wie auch ibid. nachträglich anerkannt worden iſt — 
lediglich auf die Frage würde es ankommen, ob die nach dem 
RStGB. unter Berückſichtigung der Rückfälligkeit auszuwerfende 
Geſammtſtrafe härter ſei, als die bei Anwendung des Nordd. 
StGB.'s ausfallende Strafe ꝛc. Endlich iſt aber auch nach BI. 
gegen die obigen Grundſätze verſtoßen worden. Abgeſehen nämlich 
davon, daß es ſchon Inhalts des dort zu leſenden Satzes, in 
welchem des 8. 74 des Nordd. StGB.'s gedacht wird, den Anſchein 


gewinnt, als wäre es von den vorigen Urthelsverfaſſern an ſich 


nicht für unzuläſſig erachtet worden, bei Bildung der auf Grund 
des RStGB.'s gewonnenen Strafe zugleich auf die Vorſchriften 
dieſer, dem letzteren gegenüber durchaus fremdartigen Geſetzesbe⸗ 
ſtimmung Rückſicht zu nehmen, ſo liefert doch jedenfalls der ſich 
anſchließende Satz einen untrüglichen Beleg dafür, daß die vorigen 
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Wrthelsverfaffer eine vermifchte Anwendung des älteren und neuen 
Rechts haben Platz greifen lafien; es refultirt dies daraus, daß 
diefelben unter ausdrüdlicher Bezugnahme auf die 88. 248 und 32 
des Nordd. StGB.'s überdies wider die A. auf den Verluſt der 
bürgerlihen Chrenrechte, fowie auf Zuläffigkeit von PBolizeiaufficht 
erfannt haben. Dies mar offenbar unzuläffig, da die von der 
vorigen Inſtanz ausgeſprochene Zuchthausftrafe auf da3 RStGB. 
geftäßt worden tft, und einer folchen Strafe nicht noch eine dem 
Nordd. StGB. entlehnte Strafe hinzugefügt werben darf. Letzteres 
ſoll ausfhlieklid in den in 88. 47 und 48 der Ausführungs- 
verordnung vorgefehenen Fällen gefchehen können, in denen anftatt 
auf Arbeitshaus auf Gefängnig zu erfennen geweſen ift. 


21. 


Zur Unterfheidung der Beihülfe von der Mitthäter- 
ſchaft (88. 47, 49 des NDSt GB.s). — Db und inmie- 
weit aud wider Denjenigen, welder wegen Beihülfe 
zum Diebftahle oder wegen Diebftahlsverfuds zu be: 
ftrafen ift, Die Strafvorſchrift des 8. 244 des NDStGB.s 
Platz greift? 
Erf. vom 17. April 1871 no. 283|270. 

Das vorige Erkenntniß bat den Angefchuldigten A. deſſen, 
dag diefer am 5. Januar 1871 aus einer feinem Schwager Th. 
gehörigen Kammer und bez. nad gewaltfamer Erbrechung eines 
dafelbft ftehenden verfchloffenen Schrankes mehrere Kleidungsſtücke 
entwendet habe, dagegen den Angeſchuldigten deſſen für über⸗ 
führt erachtet, 

„daß derſelbe nicht blos von dem verbrecheriſchen Beſchluſſe 

A.s vorher unterrichtet geweſen ſei, ſondern auch feine Bei— 

hülfe hierbei zugeſagt und theils durch Leuchten mittelſt 

Zündhölzchen bei Erbrechung des Kleiderſchrankes, theils durch 

Fortſchaffung von a bet der Ausführung 

mitgewirkt habe.” 

Ausichlieglich dieſe Feſtſtellungen find ed, auf Grund deren die 
beiden genannten Angeſchuldigten megen „Mitthäterſchaft“ bei 


RR 
— — d 
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einem ſchweren Diebfiahle im Sinne des $. 243 sub 2 verkunden 
mit 8. 47 des NDStGB.'s verurtheilt werben find. 

Diefer Auffaffung hat man jedoch, ſoviel den Angellngten 
Sch. betrifft, — von deſſen Seite allein ein Rechtsmittel verlisgt — 
nicht beizutreten vermorht. Um die verbrecheriſche Theilnahme des⸗ 
jelben unter 8. 47 des NDStGB.'s fublumiren zu können, hätte 
e3 der Conſtatirung deſſen bedurft, daß er den Diebſtahl mit U. 
Semeinſchaftlich gusgeführt“ habe. An diefem Begrisfserforberuifle 
fehlt es jedoch. Indem bie vorigen Urthelöuerfafler wur das Bu- 
fngen von Beihülfe auf Seiten Sch.s fir erwieſen angejehen 
haben, ftellten fie gleichzeitig fell, daß letzterer den Dokus eines 
Thäters nicht beſeſſen, die Verübung ber Diebſtahls nuht als 
eigne That gewollt, und dieje vielmehr als die That 9.8 ange- 
jeben und unterftüst habe. Darin allein, daß Sch. bei der Aus- 
führung gegenwärtig war und zu diefer in ber borbezeichneten 
Weiſe mitwirkte, Tiegt noch keineswegs eine Thätigfeit, melde über 
die eines Gehülfen hinausreichte, nur dann würde auch dieſes 
Map von Thätigkeit dazu genügt haben, um benfelben ala Mit- 
thäter anzuſehen, fobald der Belhluß A.s und Sch.'s auf eine 
gemeinfchaftliche, d. 5. von einem jeden von ihnen gewollte That 
gerichtet geiwejen wäre. Insbeſondere läßt fih auch nicht etwa 
ſagen, daß in der Sch.n zur Laſt gelegten Mitwirkung bei dem 
Fortihaffen von „Diebjtahlögegenftändgn ein zu den Gomjumma- 
tionshandlungen gehöriger Thätigfeitgact und mithin ein Map 
von Betheiligung erblädt. werden müfle, welches ſchon an ſich dem 
Begriff der gemeinfchaftlicen Ausführung dede; vielmehr muß nad. 
den thatjächliden Feſtſtellungen ber vorigen Inſtanz angenommen 
werden, Sch. babe bei der die Diebſtahlsconſummationshandlung 
bildenden „Wegnahme“ der Thfehen Gegenſtände ſich nicht bethei- 
ligt und feinen Complicen leviglic in dem Fortiragen ber bereits 
von diefem weggenommen geweſenen Gegenftände umterſtützt. 

Hiernah war daher Sch. lediglich als Gehülfe (&. 49 des 
NDSGB.'2) zu dem von U. verübten ſchweren Diehſtahle (8. 243 
sub 2) anzufehen. Es entftand aber weiter die Frage, ob und 
inwieweit auch noch bei diefer veränderten Sachlage ber, BE came 
Hatirte Umſtand ‚auf die Betrafung Sch.'s Einfluß äußere: daß 








Materielle3 Strafrecht. 319 


diefer bereit3 in den Jahren 1866 und 1869 wegen Diebftahls 
beftraft worden ift und zwar, wie man troß der hierunter mangel- 
baften Feitftellung annehmen darf, das letzte Mal wegen eines ext 
nach Verbüßung der erften Strafe begangenen Diebitahle. Die 
Beantwortung diefer Frage hängt davon ab, welche Stellung und 
Bedeutung im Strafrechtsſyſteme man dem $. 244 des NDetGB.s 
einzuräumen bat, Will man in diefer Beziehung nicht fehl geben, 
jo bat man fih gänzlich von der Auffafiung, von welcher das 
RStGB. bei Aufftelung der die Nüdfälligleit betreffenden Vor: 
jchriften ausging und insbefondere von der Auffaffung loszufagen, 
als jei auch nad dem NDStGB. die Rüdfälligfeit als ein außer- 
halb des Delictäthatbeftanves liegende Moment anzuſehen, welches 
ausfchließlich bevinge, daß der jelbitftändig verwirften urfpring- 
lichen Strafe noch ein, mit dem Delictöbegriffe ſelbſt in gar feinem 
inneren Zuſammenhange ftehendes und auch nur äußerlich [oje an- 
gefügtes Augment beigefügt werde. Das NDStGB. faßt offenbar 
die Rüdfälligfeit eines Angeihulbigten ganz; anders auf; wo es 
derjelben überhaupt einen Einfluß zugefteht — 88. 244, 250°, 
261, 264 — rechnet es diefelbe augenfällig zu den Thatbeitands- 
requifiten des fraglichen Delicts; die betreffenden Vorbeftrafungen 
deö Angeklagten ſollen ſolchenfalls einen Beftandtheil der Voraus: 
ſetzungen bilden, unter denen überhaupt der fraglihe Thatbejtand 
erfüllt wird; bei ihrem Hinwegfalle fommt eine ganz andere ver- 
breheriihe Figur in Frage; die conftatirte Rüdfälligfeit bedingt 
nad ihm nicht etiva blos einen Strafzuſatz, vielmehr die Anwend— 
ung eines ganz anderen $., deſſen Strafrahmen nicht einmal die 
Strafgrenzen wieder erfennen läßt, die maßgebend geworben wären, 
jobald man ſich das Requifit der Rüdfälligfeit hinwegdenkt; das 
RDStGB. zählt jogar den einfachen Diebftahl, den Betrug und 
beziehentlih die Hehlerei an fich zu den Vergehen (88. 242, 2581, 
259, 263 verbunden mit $. 1, Abſ. 2), verleiht ihnen aber ohne 
Weiteres im Falle des vorliegenden NRüdfälligfeitsrequifit3 den 
Charafter eines Verbrechens (88. 244, 261 Abf. 2, 264 verbunden 
mit $. 1, Abi. 1), fowie denn auch aus der Fafjung des $. 250 
hervorgeht, daß die Rüdfälligfeit des Räubers deſſen ganze That 
ohne Weiteres den dort behandelten befonders ausgezeichneten Fällen 
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bes Verbrechens des Raubes zuführt. Hiernach hat man davon 
auszugehen, daß der Gefeßgeber in allen Fällen, in denen er das 
Rüdfälligfeitsmoment von Bedeutung werden laſſen mollte, der 
That, welche ohne den Hinzutritt deffelben vorgelegen haben würde, 
einen ganz anderen ftrafrechtlichen Charakter beilegt, und felbiges 
al3 ein in der Perfon des Thäters Tiegendes Thatbeftandsrequifit 
behandelt. Dies führt dahin, daß bezüglih der Delicte bes 
$. 244 u. ſ. w. ganz das Nämliche gelten muß, was der allge- 
meine Theil des StGB.'s über die Theilnahme an einem Delicte, 
über den Verſuch eines ſolchen u. f. w. beftimmt. Hieraus folgt 
aber gleichzeitig, daß es, ſoviel insbeſondere die hierher gehörige 
Anwendung der in 8. 47 flg. enthaltenen Grundſätze betrifft, nicht 
bedenklich fallen Tann, die Strafe eines Gehülfen bei einem 
ſchwereren Diebftahle, dafern in ihm die Rüdfalldvorausfegungen 
der 88. 244, 245 ſich vereinigen, nad $. 244 in Verbindung mit 
88. 49 und 44 Abſ. 4 zu bemeilen und zwar ohne jedwede Bes 
rüdfichtigung deſſen, ob der Thäter (auctor physicus) lediglich 
unter $. 243 des NDStGB.'s falle oder nicht. Es entipricht ein 
folches Verfahren namentlih auch vollitändig dem Grunbfate des 
8. 50 des NDStGB.'s, nach welchem, wenn das Geſetz die Straf: 
barfeit einer Handlung nah den perjönlichen Eigenſchaften oder 
Verhältniffen Desjenigen, welcher fie begangen hat, erhöht, dieſe 
bejondern Thatumftände dem Thäter oder demjenigen Theilnehmer, 
bei welchem fie vorliegen, zugerechnet werden follen; dieſe befon- 
beren Thatumftände Tiegen in Fällen der vorliegenden Art in der 
Rüdfälligfeit des Gehülfen; ihn bat daher eine Quote (8. 44, 
Abf. 4) der in $. 244 angedrobten Strafe eben fo zu treffen, wie 
ber Gehülfe, welcher der nur nad. 8. 217 zu beurtbeilenden Mutter 
ihres neugeborenen unebelihen Kindes bei deſſen Tödtung Beihülfe 
leiftet, wegen Beihülfe nicht zur Kindestödtung, ſondern zu einem 
gemeinen Morde zu beftrafen fein wird. Aehnliches gilt, wie auch 
ſchon angedeutet wurde, von denjenigen Fällen, in welchen der zur 
Beurtheilung vorliegende neue Diebftahl u. |. w. in den Grenzen 
des Verfuchs geblieben war. Auch bier wird der Angellagte dann, 
wenn nur fonft die Vorausfegungen der 88. 244, 245 u. f. m. 
bei ihm zutreffen, mit einer nad) 8. 244 u. ſ. w. verbunden mit 
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8. 44, Abſ. 4 auszuwerfenden Strafquote zu belegen fein, ſowie 
dann beiſpielsweiſe auch der des Raubverſuchs Angeklagte, dafeın 
er bereits einmal als Räuber u. ſ. m. beftraft worden mar, ſchlech— 
terdings dem 8. 250 sub 5 in Verbindung mit 8. 44 zu unter- 
ftellen fein würde. 

In Berüdfichtigung Alles defjen bat man die von Sch.'n ver: 
wirkte Strafe auf Grund des $. 244 verbunden mit 88. 49, DU 
des NDStGB.'s auf Zuchthaus in der Dauer von einem Jahre 
und ſechs Monaten feftgefebt. 


22. 

5. 270 des NDStGB.s tritt nur gegen Denjenigen 
ein, welder zur VBerfälfhung x. der von ihm gebraud: 
ten Urkunde nicht mitgemirft hatte. 

Erf. vom 24. Febr. 1871 no. 127120. 

Es ſtellt fih nicht als richtig dar, daß man neben ber Be- 
ftimmung des $. 268 sub 1 gleichzeitig den 8. 270 des NDetGB.s 
allegirt bat. Diefe Vorſchrift febt voraus, daß der Angeſchuldigte 
das Falfificat benust hat, ohne felbft zu der Verfälfchung mitge- 
wirft zu haben, und ein folder Fall Liegt gegenwärtig nicht vor, 
vielmehr ift der in Rede ſtehende Wechſel nad den thatſächlichen 
Feſtſtellungen zwar nicht eigenhändig von B.’n gejchrieben, wohl 
aber auf deſſen Veranlaffung dur einen Dritten hergeftellt wor 
den. Diefer Dritte war alfo nur das Werkzeug B.'s und Lebterer 
daher bezüglich der Fälſchung als Selbitthäter zu beurtheilen, als 
woraus zugleich folgt, daß als Baſis für die Anwendbarkeit bes 
8. 268 sub 1 nicht ſowohl 8. 270, als vielmehr 8. 267 ves 
NDStGB.'s anzufehen geweſen fein würde. 


23. 
Als ein an einem „Erzieher“ im Sinne des 8. 247 des 
NDStGB.s verübter Diebftahl ift nicht auch derjenige 
anzufeben, welden der Kaufmannslehrling an jeinem 
Lehrherrn begeht. 
Erf. vom 17. Febr. 1871 no. 115107. 
Wenn nun binfichtlich diefer von dem Kaufmannslehrling J. 
Annalen, Neue Zolge Bd. VIII. 2i 


u 
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an feinem Lehrherrn verübten Diebftähle das vorige Erkenntniß 
unter Hinweifung auf die mangelnde Stellung eines Strafantrags 
bon Seiten ber Verlebten, zur Freiſprechung des Angejchuldigten 
gelangt ift, fo beruht ſolches auf der Rechtsanſicht, daß auf den 
vorliegenden Fall $. 247, Abi. 1 des NDStGB.3 um deswillen 
Anwendung leibe, weil unter „Erziehern“ im Sinne der angezoge- 
nen Gefesitelle auch Lehrherren mit zu verftehen feien. Dieſer 
Rechtsanficht vermag jedoch das DAG. nicht beizutreten. Der 
Lehrherr als folder bat dem Lehrling gegenüber in der Hauptſache 
nur die Dbliegenheit, Letzteren für ein gewiſſes Fach auszubilden, 
und ihn zugleich während der auf feine Ausbildung verwendeten 
Zeit disciplinell zu beauffichtigen. Dieſes Verhältniß des Lehr— 
herren zu dem Lehrling ift aber keineswegs ein ſolches, daß Erjterer 
den Erziehern beigezählt werden fünnte. Denn nad dem, für die 
borangezogene Gejeßftelle maßgebenden Sprachgebrauche verjteht man 
unter einem Erzieher Denjenigen, welchem ein junger Menjch zu 
dem Zwecke übergeben worden ift, daß er fortwährend denjelben 
üherwache und in jeder Beziehung für fein förperliches Gedeihen 
und feine geiftige Ausbildung Sorge trage, alfo ihm gegenüber bie 
Stelle de3 Vaters vertrete. 

Nun kann es allerdings vorkommen, daß dem Lehrherrn 
neben den Pflichten, die ihm als foldem obliegen, auch noch fort: 
währende und allfeitige Fürforge für feinen Lehrling in körperlicher 
und geiftiger Hinficht übertragen, und ihm ſonach die Stellung 
eines Erziehers gegeben wird. Auch mag nicht bezweifelt werben, 
baf in einem ſolchen Falle 8. 247, Abi. 1 des NDS:GB.S auf 
einen Diebitahl des Lehrlings gegen den Lehrherrn Anwendung 
leide. Allein der Grund hiervon liegt nicht darin, daß der Be- 
ſtohlene der Lehrherr des Diebes, ſondern vielmehr darin, daß er 
zu Letzterem nad den bon ihm übernommenen bejonderen Berpflicht- 
ungen in das Verhältniß eines Erzieherd getreten ift. 

Ein Sachſtand der eben angegebenen Art Tiegt übrigens gegen- 
wärtig nad) den zufolge Art. 351, Abf. 1 verbunden mit Art. 385 
Schlußfat der RStPO. für die jegige Inſtanz allein mafgebenden | 
thatſächlichen Feitftellungen der zeitherigen Erfenntniffe nicht vor. 
Denn durch dieje ift über das Verhältniß des Angeſchuldigten zu 


=: 
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den Inhabern der Handlung „Gebrüder Lodde“ weiter etwas nicht 
eonftatirt, als daß Erfterer bei Letzteren zur Zeit der Begehung 
der fraglichen Diebftähle in der Lehre geftanden het. Es tft daher 
im gegenwärtigen Falle von enticheidendem Gewicht, daß nad) dem 
Obigen der Lehrherr als folder den Erziebern im Sinne von 
8. 247, Abſ. 1 des NDSt GB.s nicht beigezählt werben Tann. 


24. 


Zur Begriffsfeftitellung des Lohnverhältniffes im 
Sinne des 8. 247 des NDStGB.s (Advocatenfchreiber). 
Erf. vom 17. Febr. 1871 no. 107108. 

Die vorliegende Nichtigkeitsbeſchwerde ift dagegen gerichtet, daß 
das vorige Erfenntniß die von dem Angeklagten F. gegen ben 
Advocat Sch. begangenen Unterſchlagungen auf Grund der that- 
fächlichen Feſtſtellung, daß der Angellagte zu der fraglichen Zeit 
bei genanntem Sachwalter als Schreiber beſchäftigt geweſen jei 
und in dieſer Stellung einen monatliden Lohn von 10 Thalern 
bezogen babe, für folche, welche nach 8. 247, Abi. 1 des StGBes 
für den Norddeutſchen Bund nur auf Antrag verfolgt werben 
ſollen, angeſehen, und beim Mangel eines ſolchen Antrags für 
ſtraflos erklärt bat. 

Die Richtigkeit dieſer Geſetzesanwendung beſtreitet der Staats— 
unwalt aus dem doppelten Grunde, weil 


1. 


mit den in 8. 247, Abf. 1 des StGB.s für den Norddeutſchen 
Bund gebrauchten Worten: 
„gegen Perfonen, in deren Lohn oder Koft er ſich be- 
findet“ 
nur der bier nicht vorliegende Geſindediebſtahl habe bezeichnet 
werden follen, weil aber aud 


2. 


die thatſächliche Feſtſtellung, der Angellagte babe, wie BI. ge- 
ſagt ift: 


21* 
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„in jeiner Stellung al® Schreiber einen monatlichen Lohn 

von 10 Thalern bezogen“ 
er habe, mie weiter ausgeſprochen ift: 

„zu dem DVerlegten durch Beziehung eined monatlichen Gelb: 

betrages von 10 Thlen. zu feinem Lebensunterhalte in einem 

Lohnverhältnifle im Sinne von 8. 247 des StGB. für den 

Norddeutſchen Bund geſtanden“ 
zu Anwendung der angezogenen Geſetzesvorſchrift deshalb nicht aus⸗ 
reiche, weil danach nicht ausgefchlofien fei, daß der Angeflagte 
neben dem Lohne des Advocaten Sch. auch noch andere beziehentlich 
weſentlichere Einnahmequellen gehabt haben könne. 

Das DAG. hat weder den einen noch den anderen Einwand 
begründet gefunden. 

Mag nämlich auch 

| zu 1. 

nicht bezweifelt werden, daß der Schreiber eines Advocaten wenigſtens 
nad) den Dienftleiftungen, melde in der Regel von einem jolcen 
erfordert zu werden pflegen, auch wenn er auf einen beftimmten 
Beitraum zu unausgefegter Dienftleiftung gegen eine beftinmmte 
Vergütung fich verbindlich) gemacht hat, dem Gefinde im Sinne ber 
Gefindeordnung vom 10. Januar 1835 nicht beigezählt erben 
kann, jo gebricht e3 doch auch auf der andern: Seite an einem 
ausreichenden Grunde, die angezogene Vorſchrift des StGB.'s für 
den Norddeutſchen Bund ausſchließlich auf ein foldhes Gefinbe- 
dienftverhältniß zu beziehen, da die ohne einen befchränfenden 
Zuſatz gebrauchten Worte: „PVerfonen, in deren Lohn oder Koft er 
ſich befindet” auch auf andere Verhältniſſe ala den Gefinvebienft 
gleihberechtigte Anwendung leiven, auch die Zuſammenſtellung 
ſolcher Perfonen mit Angehörigen, Vormündern oder Erziehern für 
die von dem Staatsanwalte vertretene befchränfende Interpretation 
kein Anhalten gewährt. 

Dagegen muß allerdings 

zu 2. | 

wenn bie angezogene Geſetzesvorſchrift auf ein. Berhältnig, in 
welchem Jemand von einem Dritten für feine Leiftungen bezahlt 
wird, Anwendung leiden fol, ſowohl Dasjenige, was geleiftet wird, 
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al3 auch die dafür gewährte Vergütung von der Art fein, daß 
darauf der Ausdruck: „in Lohn fich befindet“ paßt. Ob foldhes 
der all ſei oder nicht, ift Sache der thatfächlichen Feftftellung, 
welche, wie bereits erwähnt, im vorliegenden Falle dahin geht, daß 
der Angeklagte, als er gegen den Advocaten Sch. Unterfchlagungen 
begangen, bei demjelben als Schreiber beichäftigt geweſen ſei, und 
in diefer Stellung einen monatlihen Lohn von 10 Thalern zu 
feinem Lebensunterhalte bezogen habe. Daß dieſes Berhältnif 
ſchon nad) der Natur der Dienftleiftung oder der dafür gewährten 
Vergütung als ein „in Lohn Stehen” nicht angejehen werben 
könne, läßt fih nicht behaupten, es wird aber auch ferner das 
„Stehen im Lohne“, im Gegenſatze zu einzelnen jedesmal bejonders 
bezahlten Dienftleiftungen, durch die Bezeichnung der Gegenleiftung 
al3 eines monatlichen, zum Lebensunterhalte gewährten Lohnes 
genügend gefennzeichnet. 

Zu weit geht jedenfall der Staatsanwalt, wenn er verlangt, 
e3 habe noch weiter feitgeftellt werden müfjen, daß der Angeflagte 
neben dem ihm vom Advocaten Sch. gewährten Lohne auch nod) 
andere beziehentlich wejentlichere Einnahmequellen nicht gehabt habe. 
In der Allgemeinheit, in welcher dieſer Sab aufgeftellt worden, 
bedarf derjelbe feiner Widerlegung. Hat aber damit nur gejagt 
werben wollen, daß immerhin die Erwerböverhältniffe des Ange: 
Hagten in ihrer Gefammtheit der Art geweſen fein fönnen, daß er, 
obgleich ibm von dem genannten Sachwalter für gewiſſe Dienft- 
leiftungen ein Monat3lohn gewährt worden, body als in deſſen 
Lohne befindlich gewejen nicht angejehen werben Zönne; jo mag 
jwar die Möglichkeit des Vorhandenſeins folder bejonderen Ber- 
hältnifje nicht beftritten werden, fie würden aber, um bei der Ent- 
iheivung auf die vorliegende NichtigfeitSbejchtwerde berüdfichtigt 
werden zu können, befannten Grundfäßen nad der thatjächlichen 
Feſtſtellung in dem angefochtenen Erfenntnifjfe bedürfen, an welcher 
e3 gänzlich gebricht, während Dasjenige, was als in Gemwißheit 
geſetzt bezeichnet ift, zu Rechtfertigung ber ftattgefundenen Geſetzes— 
anwendung ausreicht. 
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25. 

Zur Begriffsfeftftellung des Lohnverhältnifjes im 
Sinne des $. 247, Abi. 1 des NDStGB!.S (Handlung?: 
gehülfe). 

Berorbn. bom 27. März 1871 no. 217/212. 


Die in Frage kommende Beitimmung, 
baß Derjenige, welcher einen Diebftahl oder eine Unterſchlagung 
gegen foldhe Perſonen begeht, in deren Lohn oder Koft er fid 
befindet, nur auf Antrag verfolgt werben fol, 
iſt 
Schwarze, Handausgabe des StGB.s für den Norddeutſchen 
Bund ©. 277, 
in $. 247 des Geſetzbuchs nur erft auf Beichluß der Reichstags: 
commilfion aufgenommen worden, und es find dem erfennenben 
Richter befondere Motiven für diefe Einfchaltung nicht zugänglich. 
Mögen aber auch dabei die BI. angegebenen Rüdfichten auf 
die häuslichen und gefchäftlichen Verhältniffe des Verletzten obge— 
waltet haben; jo berechtigt doch diefe Annahme auf feinen Fall 
dazu, die Geſetzesvorſchrift auf ſolche Beziehungen des Thäters zu 
dem Verletten auszjudehnen, melde von den für bie Gejegeö- 
anwendung an erjter Stelle maßgebenden Worten: „Perſonen, in 
beren Lohn oder Koft er fich befindet” offenbar nicht getroffen 
werden. Will man nun aud nit annehmen, daß die gebraudten 
Morte ausſchließlich ein Gefindedienftwerhältniß im Sinne der Ge— 
findeoronung vom 10. Januar 1835 bezeichnen; jo würde man 
doch aud) auf der anderen Seite mit der Bedeutung, unter welcher 
der Ausorud: „in Jemandes Lohn oder Koft fich befinden” im 
gewöhnlichen Leben und im gefchäftlichen Verkehre gebraucht zu 
werben pflegt, in Widerſpruch gerathen, wenn man barunter jedes 
Verhältniß verftehen wollte, in weldem jemandem für aus 
bedungene, längere Zeit fortvauernde Dienftleiftungen eine im 
Voraus beftimmte Vergütung an Gelb oder Naturalverpflegung 
gewährt wird. Keineswegs auf alle derartigen Verhältnifie, in 
welchen häufig der Dienftleiftende eine fehr hervorragende Stellung 
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einnimmt, ſondern nur auf folde, in welchen der gewiſſe Dienfte 
geiftende eine an diejenige der Dienftboten wenigſtens angrenzende 
Stellung einnimmt, aud dem entjprechenb feine Dienftleiftungen 
untergeordneter Art und namentlich jolche find, welche eine bejondere 
Vorbildung nicht erheifchen, wird nach dem Sprachgebraude der 
Ausdruck: in Lohn oder Koft fich befinden, angewendet, während 
man zu Bezeichnung deffen, was unter den oben angeveuteten ent- 
gegengejegten Berhältniffen gewährt wird, der Worte: Salair, 
Gehalt, freie Station u. ſ. w. fi) zu bedienen pflegt. Zu der 
Annahme, daß der Gefebgeber die fraglichen Worte in einem andern, 
als dem herborgehobenen und namentlich in einem weiter reichenden 
Sinne gebraucht habe, ift fein Grund vorhanden. 

Nach den bier aufgeftellten Grundſätzen hat nun im borliegen- 
den Falle der Anficht der vorigen Inſtanz, vaß bie ftrafrechtliche 
‚Berfolgung des Angeklagten wegen der eingeräumten Unterjchlag- 
ung, teil derjelbe zur Zeit der That „im Lohne“ — Koft kommt 
überhaupt nicht in Frage — des Verlebten, des Kaufmanns V., 
geftanden habe, nur auf Antrag einzutreten gehabt haben mwürbe, 
nicht beigetreten werben können. Die Stellung, melde ver in 
fünfjähriger Lehrzeit für den Taufmännifchen Gefchäftsbetrieb aus- 
gebildete Angeflagte in dem von ®. betriebenen Commiffionsgefchäfte 
inne gehabt hat, ijt die eines Commis und Provifionsagenten ge- 
weſen, und derſelbe hat in diefer Stellung theild Comptoirarbeiten, 
namentlid) einen Theil der Correſpondenz beforgt, theild am biefigen 
Plage Abnehmer für Mehl und Getreide zu ermitteln gehabt, für 
diefe Dienftleiftungen ift ihm eine BI. als „fefter Gehalt“, BI. als 
„feſtes Salair“ bezeichnete Summe von jährlich 150 Thalern aus- 
gelegt gewefen, außer welcher er noch für die von ihm vermittelten 
Geſchäfte eine voraus beitimmte Provifion bezogen hat, feine Stell- 
ung iſt jomit die eines zugleich von dem Prineipale zu Rechts- 
geihäften in deſſen Handelsgewerbe beauftragten Handlungsgehülfen, 
Art. 57 und Art. 58, Abſ. 2 des ADHGBrs, | 
gemejen, auf welche nach der erforderlichen Vorbildung, nach der 
Stellung, melde der Angellagte eingenommen hat und nad) der 
Beirhaffenheit feiner Dienftleiftungen, auch infoweit als ihm für 
diefe Dienftleiftungen eine für die Dauer eines Jahres voraus 
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beſtimmte Geldſumme gewährt worden iſt, weder nach dem ge— 
wöhnlichen Sprachgebrauche, noch namentlich nach der Ausdrucks— 
weiſe des angezogenen Handelsgeſetzbuchs, welches in Art. 57 und 
60 Dasjenige, was ein Handlungsgehülfe für ſeine Dienſtleiſtungen 
empfängt, als „Gehalt und Unterhalt“ bezeichnet, die geſetzliche 
Ausdrucksweiſe, er habe in Lohn ſich befunden, Anwendung leiden 
lann. 


26. 


Zur Begriffsfeitftellung des Lohnverhältniſſes im 
Sinne des 8. 247, Abf. 1 des NDStGB' (im Lohne 
yes Staates Stehende). 

Erf. vom 31. März 1871 no. 237/230. 


Angenommen aber jelbit, daß das aus dem Gejchäftsbüreau 
des Sectionsingenieurs B. geftohlene Geld als Staatseigenthum 
anzuſehen geweſen fei, fo hat doch das DAG. darin, daß der dieſes 
Diebſtahls befchuldigte K. in diefem Büreau als Hiülfscopift be— 
ihäftigt geiwefen ift und eine den Umftänden nad als „Lohn“ 
wohl anzufebende Vergütung aus der Staatscafje bezogen hat, 
einen Grund zu Anwendung der Ausnahmebeftimmung in $. 247 
des StGB.'3 für den Norbdeutichen Bund jchon deshalb nicht zu 
finden vermocht, weil dieſe Worfchrift ebenfo nad den Worten: | 
„ſolche Perfonen, in deren Lohn oder Koft er fich befindet“, mie | 
noch bejonders nad der Zufammenftellung diejer Perfonen mit An- 
gehörigen, Bormündern und Erziehern bejondere perjünlide und 
häusliche Beziehungen des Thäterd zu dem Verletzten vorausſetzt, 
wie fie gegenüber dem Staate, als juriftifcher Perſon, gar nicht 
vorkommen und gedacht werden können. 


27. | 
Zur Begriffsfeftftellung des Koftverhältniffes im 
Sinne des 8. 247, Abf. 1 des NDStGB.s. 
Erf. vom 27. März 1871 no, 214/218, 
Die Vorſchrift des S. 247 des NDSGB.S findet nicht blos 
dann Anwendung, wenn der Thäter zugleich in Lohn und Koft 
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des Verletzten fich befindet, jondern es genügt ſchon zu deren An— 
wendung, wenn eine oder die andere dieſer Vorausſetzungen bor- 
liegt. Hieraus ergiebt fid) allerdings ſoviel, daß jene Vorjchrift 
nicht ausschließlich auf das gefindedienftliche Verhältniß, auf welches 
diejelbe nad) dem Zeugniffe von 

Schwarze, Handausgabe zu dem Strafgeſetzbuche für ven 

Norddeutſchen Bund ©. 277 

wenigftens zunächſt und hauptſächlich berechnet worden tft, beichränft 
werden Tann. Dod wird man, um nicht jener Vorſchrift eine mit 
ber Abficht der Gejeggebungsfactoren vorausfeslih im Widerfprud 
ftehende Ausdehnung zu geben und auch ſchon nad) der Wortfaſſung 
verjelben daran feithalten müfjen, daß fie nur auf jolde Fälle An- 
wendung zu finden hat, in denen Jemand für gewiſſe fort- 
laufende häusliche Dienfte oder fonftige eine höhere Ausbildung nicht 
bedingenve Arbeiten, welche er einem Anderen leiftet, von dieſem 
Lohn oder Koft gewährt erhält. Die Gewährung bon Lohn in dem 
Ipradigebräuchlichen Sinne dieſes Wortes bildet daher immer die 
wejentlihe Vorausfesung jener Vorfchrift, möge nun der Lohn in 
Geld oder in Koft, oder, wie bei dem Hausgefinde in der Regel 
der Fall ift, in beiden zugleich gewährt werden. Es wird joldem 
nad, wie auch bereit3 von der vorigen Inſtanz mit Recht geltend 
gemacht worden ift, nur Derjenige im Sinne des angezogenen Ge— 
jeßesparagraphen als in „Koft“ bei einem Anveren befinolich zu 
betrachten fein, welcher die Belöftigung von diefem als Bergütung 
für die demfelben geleifteten Dienjte und ſonach nur an Stelle 
eines in Gelve zu gewährenden Lohnes erhält. Wollte man jener 
Gejebesvorjchrift die von dem Bertheidiger befürwortete — aller: 
dings auch mit der Anficht von 

Dppenhoff, Commentar zum NDStGB. ©. 455, Not. 7 
übereinjtimmende — Ausdehnung geben, wonach diejelbe auch auf 
fogenannte Koftgänger, melde nur regelmäßig bei einem Andern 
gegen Bezahlung und ohne dafür dieſem Dienfte zu leiften, ihre 
Nahrung erhalten, alſo folgeredht 3. B. auch auf ſolche Perſonen 
bezogen werden müßte, welche fich in einem beftimmten Gaft- over 
Speiſehauſe beföftigen laffen, ohne mit dem Inhaber des lebteren 
in einer anderen Beziehung als der eines regelmäßigen, vielleicht 
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durch ein fogenanntes Abonnement auf einen im Voraus beitimmten 
Zeitraum gebundenen Tifchgaftes zu ftehen, jo würden dadurch Ber- 
hältnifje getroffen werben, welche der Geſetzgeber vorausfeglich bei 
jener gejeglichen Beitimmung nit bat treffen wollen, und auf 
welche die leßtere auszudehnen auch in der That ein innerer Grund 
nicht erkennbar ift. 

In dem vorliegenden Falle ift num ſoviel thatfächlich feſtge— 
ftellt, daß der Angefchulbigte M., Lobncopift bei dem Ger.: Amte 
zu 2., bei dem Verletzten, dem dafigen Amtswachmeiſter ©., gegen 
Bezahlung von 8 Thlr. monatlih Wohnung und Belöftigung em- 
pfangen, daß ferner der Angefchuldigte während dieſes eine längere 
Zeit andauernden und namentlid) noch zur Zeit der verübten Dieb- 
ftähle beftandenen Verhältniſſes zeitweilig auch für G. Schreiber- 
arbeiten verrichtet hat, daß dies jedoch nur aus Gefälligkeit und 
ohne irgend eine ihn dazu verpflichtende Webereinfunft, au nur 
neben feiner Function als Amtscopift, gefchehen und daß ihm für 
diefe Arbeiten von G. — wenn ſchon derfelbe mit Rüdficht hierauf 
bie ihm von dem Angeſchuldigten für Koft zu gewährende Entſchä— 
digung nur gering bemeflen hat — eine befonvere Vergütung nicht 
gewährt worden it. 

Diefe Stellung des Angefchulbigten zu dem Berlebten ent- 
Ipriht nun aber den Anforderungen, welche an ein Berhältniß der 
obigen Art gemacht werden müfjen, keineswegs. Denn einerfeit3 
entbehren die Schreiberarbeiten, melche der Angefehuldigte nur zeit- 
weilig und lediglich aus freiem Willen für den Verletzten verrich- 
tete, des dazu erforberlichen Charakters einer fortlaufenden Dienft- 
leiftung, und eben fowenig kann nach den obigen thatſächlichen 
Feftftellungen angenommen werden, daß ihm als Vergütung für 
diefe Dienfte Lohn oder Koft von dem Verletzten gewährt mor- 
den fet. 





28. 


Eine nad S. 259 des NDStGB.'s ſtrafbare Hehlerei 
liegt aud dann vor, dafern der Dich mit Rükſicht 
auf feine beſonderen perfönlihen Verhältniſſe, z. 8. 
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auf Grund des 8. 247, Ab. 2 de3 RDStGB.'s ftraflos 
bleiben mußte. 
Erf. vom 20, März} 1871 no. 197/192. 

Das Gerichtsamt hat für erwiefen angejehen, daß bie verehe- 
lichte F. und die verehelichte V. ihres eigenen Vortheils halber 
die gedachten Feldfrüchte von der verehelichten 5. und zwar mit 
Kenntniß deffen gefauft und an fich gebracht hätten, wie letztere 
ihrerſeits diefe Früchte ihrem Ehemanne entwendet oder unter 
ſchlagen habe; gleichwohl jedoch hat das Ger.-Amt beide Angeichul- 
bigte bezüglich der ihnen ſonach beigemeffenen Hehlerei und zwar 
unter Bezugnahme darauf freigefprochen, daß $. 259 des NDSt GBes 
ben Erwerb von Sadıen, die durch eine „ftrafbare” Handlung er- 
langt worden, vorausfeße, bon einer folden ftrafbaren Hanb- 
lung ber 9. aber ſich nicht fprechen laffe, ba deren Gebahren nad 
8. 247, Ab. 2 des NDSHGB.3 überhaupt als ftraflos ſich dar— 
ftele. Dieſer Schlußfolgerung kann nicht beigepflichtet erben. 
Wenn e8 aud ganz richtig iſt, daß die H. auf Grund ber zulegt 
angezogenen Strafvorfchrift ftraflos bleiben muß, jo enthielt dod) 
ihr Gebahren in objectiver und fubjectiver Beziehung die Begriffs: 
merfmale des Vergehens des Diebftahls oder der Unterſchlagung 
und mithin die Begriffsmerfmale einer ftrafbaren Handlung; nur 
in Hinblid auf ihre befondere perfünliche Beziehung zu dem Dam- 
nificaten muß ihre Strafverfolgung ausgeſchloſſen bleiben. Auch 
in der Faſſung des 8. 247 jelbit kann man einen Beleg dafür 
finden, daß der Geſetzgeber nit daran gedacht hat, die Nichtver- 
folgbarfeit einer Handlung als ein Moment anzufehen, durch welche 
vie leßtere den Character einer an ſich ftrafbaren verlöre; es würde 
fonft überhaupt nicht in Abf. 2 von dem von einem Ehegatten 2. 
begangenen Diebftahle haben gefprodhen werben Tünnen. Zudem 
laffen fi noch aus anderen Stellen de3 NDStGB.'3 Belege hierfür 
entnehmen; es braudt nur daran erinnert zu erben, daß die 
88. 56, 59 auch ſolche Handlungen ala „ftrafbare” bezeichnen, be- 
züglich deren ein Angefchuldigter wegen Mangel3 der zur Erfenntnif 
ihrer Strafbarfeit erforderlichen Einficht oder wegen Irrthums frei: 
zuſprechen ift. 

Aus diefen Gründen fonnte daher daraus, dab bie 9. ihrer- 
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ſeits ſtraflos auszugehen hatte, nicht zugleich die Strafloſigkeit der 
Hehler gefolgert werden. 

Wenn dagegen der Staatsanwalt dieſen Nachweis noch auf 
einem anderen Wege und zwar unter Bezugnahme darauf führen 
zu können gemeint bat, daß in Abſ. 3 des 8. 247 des NDetGB.s 
ausdrüdlich darauf hingewieſen werde, wie die Beitimmung des 
Abſ. 2 auf einen Theilnehmer und Begünftiger, melder nicht in 
dem Verhältniſſe eines Angehörigen 2. ftehe, nicht Anwendung 
leiden folle, und daß ja auch ein nach 8. 259 zu beurtheilenver 
Hehler als ein folder Begünftiger anzujehen fei: fo ift dies nicht 
rihtig, vielmehr hat man den Begriff der Begünftigung, melden 
ebenfo 8.63 als 8.247 Abſ. 3 im Auge bat, lediglich aus $. 257 
zu entlehnen und darf ihn nicht auf die in 8.259 des NDOStGB.'s 
gedachte Hehlerei ausdehnen; letztere vepräfentirt ein ganz felbitän- 
diges Delict, welches irgend eine nähere Beziehung zu dem Thäter 
gar nit und am Wenigſten die Abficht, dieſem Vorſchub leiften 
zu wollen, vorausjeht; das Vorhandenſein einer ſolchen Abficht 
Ichließt jogar die Anwendung des 8. 259 aus und führt vielmehr 
zur Subjumtion der That unter 8. 257 und refp. 258. Eben in 
Hinblid auf den felbftändigen Character dieſes Delicts bedurfte es 
aber auch gar feines Hinmweifes darauf, daß daſſelbe von den in 
8. 247 Abſ. 1 und 2 getroffenen Beitimmungen in feiner Weife 
berührt werde. 





Strafprozeßredit. 
4. 
Aus dem rein formellen Mangel einer Bezugnahme 
darauf, daß die in 8. 2 des NDStGB.'s verbunden 
mit 8.43 ff. der Ausführungsverordnung vom 10. Dec. 
1870 angeordnete Vergleihung des alten und neuen 
Rechts vorgenommen und bei diefer Bergleihung die 
erkannte Strafe gefunden worden ſei, läßt fih Fein 
Sajfationsgrund herleiten (Art. 12 der RStPO)). 
Erf. vom 10. Febr. 1871 no. 101/85. 


Ebenſowenig wird bie eingewendete Richtigleitäbejchwerbe durch 
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das Vorbringen gerechtfertigt, es laſſe der Beſcheid nicht erſehen, 
daß bei deſſen Ertheilung die in 8. 43 flg. der Ausführungsver- 
ordnung zum NDStGB. vom 10. December v. J. borgefchriebene 
Vergleihung der bezüglichen Strafbeitimmungen des lesteren mit 
denen des NSIGB.S vorgenommen worden jei. 

Der angefochtene Strafbeicheid it im Monat Januar 1871, 
mithin zu einer Zeit ertheilt worden, zu welcher in Gemäßheit 8.1 
des Einführungsgefebes zum StGB. für den Nordd. Bund vom 
31. Mai 1870 Teßtere3 im ganzen Umfange des Bundesgebietes 
in Kraft getreten war. An und für fi waren hiernach dieſem 
Strafbeicheide, wie auch gefchehen, die bezüglichen Beltimmungen 
biefes StGB. zu Grunde zu legen, foldye gleichzeitig aber, da die 
in Frage befindliche Entwendung bereit3 im November v. J. ber: 
übt worden war, in Gemäßheit $. 43 der obgedachten Ausführungs- 
verorbnung mit den entſprechenden Borfchriften des RStG GB.s zu 
vergleichen und leßtere dann in Anwendung zu bringen, wenn 
joldhe zu einem für den Angeſchuldigten weniger barten Ergebnifje 
geführt haben würden. Daß dies vorliegend der Fall gemwejen fein 
würde, ift vom Staatsanwalte aber gar nicht behauptet, die bon 
ibm eingewenbete Nichtigfeitsbejchtverde vielmehr nur auf den ber: 
meintlichen formellen Mangel des Beſcheids, die Nichtverlautbarung 
jener Bergleihung im Gonterte des Beſcheides, gegründet worden. 
Nun hat aber das DAG. ganz dahingeſtellt fein laſſen können, ob 
durch die bezüglichen Vorfehriften der Einführungsverorbnung vom 
10. December 1870 eine derartige ausdrüdlicde Berlautbarung im 
Erkenntniſſe ſelbſt vorgejchrieben worden jei, — wenngleich nad 
Anficht der jetzt erfennenden Inſtanz eine folde in jedem Falle 
mindejtens als durdaus zweckmäßig zu erachten jein würde — denn 
jelbft bei bejahender Beantwortung der obigen Frage fünnte die Nicht- 
beachtung der bezüglichen Vorfchrift immerhin nicht eine Nichtigkeit 
des Erfenntnifjes jelbit zur Folge haben; es würde diefe vielmehr 
nur eine theilmeije Lücenhaftigfeit in der rechtlichen Begründung 
der erkannten Strafe involviren, eine desfallfige Mangelhaftigfeit 
bedingt aber nad der ausvrüdlichen Beitimmung in Art. 12 ver 
RStPO. nur dann die Nichtigkeit des ertheilten Erkenntniſſes, 
wenn bafjelbe entweder überhaupt gar feine Entſcheidungsgründe 
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enthält, oder wenn Ießtere nur auf die Thatfrage, oder nur auf 
die Rechtsfrage fich beziehen. 





5. 

Der auf Vorlegung der Acten an den Vertheidiger ge— 
richtete Antrag des Angeflagten gehört nit zu ben 
DBeweisanträgen im Sinne des Art. 243 Abf. 3 der 
RStPO. 

Erf. vom 17. April 1871 no, 288/267. 

Der Bertheidiger des Angefchuldigten ©. hat zu Begründung 
der bon ihm gegen das Fortftellungserfenntniß eingewendeten Nid; 
tigkeitsbeſchwerde Tediglich darauf Bezug genommen, daß fein Defen- 
dend auf den Antrag, die Acten feinem Vertheidiger vorzulegen, 
ohne Beſcheidung geblieben fei. Hierin will Remedent einen Verſtoß 
gegen die Vorfchrift des Art. 243 Abf. 3 der RStPO. erblickt wiſſen. 
— Diefer Auffaffung kann nicht beigetreten werden. Der gedachte 
Antrag S.'s ging dahin, feinem Bertheidiger die Acten borzulegen, 
fobald fie „eommunicabel” würden. Ein folder Antrag kann nicht 
zu denen gerechnet werben, auf die der Antragfteller, zu Vermeid⸗ 
ung einer font daraus herzuleitenden Nichtigkeit, beſchieden werden 
muß, zumal baburd überhaupt Feine Befugniß angeftrebt wird, 
welche der Unterfuchungsrichter dem Angeſchuldigten zu entziehen 
berechtigt wäre (Art. 42 Abſ. 3 der RStPO.); der Vertheidiger 
brauchte fih nur an Gerichtäftelle einzufinden, um von feinem Rechte 
auf Aeteneinficht Gebrauch zu machen. Auch ift dem Defenfor S.s 
eine Mittheilung über feine Wahl als Vertheidiger rechtzeitig zu- 
gegangen. 

6. 
Dafern annod nad Befanntmadhung des Actenſchluſſes 
Etwas ermittelt oder actenfundig gemadt worden wat, 
worauf das nahmals abgefaßte Erkenntniß mit ge: 
ftüßt wurde, jo fann aus der Unterlajjung ander: 
weiter Hetenfhlußbefanntmahung ein Nichtigkeits— 
grund hergeleitet werden (Art. 362 des RStPO)). 
Erf, vom 6. Febr. 1871 no. 74/75. 
Nah Vorſchrift des Art. 362 der RStPO. hat der Einzel: 
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richter, wenn er die angeftellten Erörterungen für ausreichend er- 
achtet, um ein Erfenntniß in der Hauptſache ertheilen zu können, 
die Unterfuhung zu ſchließen und ſolches ſowohl dem Angefchuldigten 
al3 dem Staatsanwalte zu eröffnen, hierbei auch zugleich) dem An— 
geihuldigten, wenn derjelbe das ihm Beigemefjene völlig ober doch 
nur theilweife geleugnet bat, die wider ihn ſprechenden Verbachts- 
gründe nochmals vorzuhalten und ihn zur Angabe deflen, mas er 
biergegen noch geltend zu machen gemeint fei, aufzuforbern. Es 
fol daher nach dem klaren Wortlaute diefer Beitimmung, der bie 
Anklage ganz oder theilmeife leugnende Angefchulbigte noch vor 


der Abfaffung des Beſcheids von allen für den Anſchuldigungsbe- 


weis erheblichen Ergebnifjen der Unterfuhung Kenntniß erlangen 
und ihm dadurch Gelegenheit zur BVertheidigung gegen die wider 
ihn vorliegenden Verdachtsgründe gegeben werden. Damit ftimmt 
aud die am Schluffe des Art. 168 der RSt. PO. für bezirkögericht- 
liche Vorunterfuchungen ertheilte Vorjchrift, melche nach der Ein- 
gangsbeitimmung de3 Art. 361 auch für den Einzelrichter maßge- 
bend ift, überein. 


Hieraus ergiebt fi) nun aber weiter von felbft, daß eine ven 
Angeklagten verurtheilende einzelrichterliche Entfcheivung nur auf 
ſolche Ergebniffe des Anſchuldigungsbeweiſes geftügt werben darf, 


vüdfichtlich deren die obengedachte, im Intereſſe der Vertheidigung - 


für weſentlich zu achtende Vorfchrift des Art. 362 befolgt worden 
it, daß alfo, falls nad) bereit3 flattgefundener Schlußvernehmung 
des Angejchuldigten noch weitere für den Anjchuldigungsbeweis er- 
bebliche Umftände ermittelt und actenfundig gemacht werden, der 
Angeklagte unter nochmaliger Bekanntmachung des Unterſuchungs⸗ 
Tchluffes von diefen Umftänden in Kenntniß gefeßt werden muß, 


damit ihm die Füglichkeit gewährt werde, das in biefer Beziehung 


zu feiner Vertheidigung dienlich Erachtete noch vor der Beſcheids- 
ertheilung vorſtellig zu machen. 

Annalen des OAG.'s Bd. VI, ©. 88. 

Aug. Ger.-Zeitung Bo. IV, ©. 344. Bo. X, ©. 63, 
Als erheblich in dieſem Sinne ift aber jedenfalls alles dasjenige 
anzufeben, was der Richter ſelbſt dafür anfieht, indem er es Hinter- 
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drein in feiner Entſcheidung ausdrücklich als Grund für die er: 
fannte Verurtbeilung geltend madıt. 

In dem vorliegenden Falle ift die Verurtheilung des Ange: 
ſchuldigten wegen des von ihm geleugneten Diebftahl® hauptſäch— 
lich auf das Zeugniß des zugleich in der Eigenſchaft als Verletzter 
aufgetretenen Fleischer M. geftüst und hierbei ausbrüdlich ausge- 
Iprochen worden, daß in die Glaubwürdigkeit der M.'ſchen Ausſage 
nach dem über den Letzteren ertheilten gerichtlichen Leumundszeug- 
niffe fein Zweifel zu fegen fei. Da nun zu der Zeit, als dieſes 
Leumundgzeugniß als Antwort auf die deshalb erlaflene Requifition 
bei dem Unterfuchungsgerichte einging, die Belanntmadhung des 
Actenſchluſſes bereit3 BI. gejchehen, beziehendlich in Folge der über 
die Borbeftrafungen des Angeſchuldigten nachträglich angeftellten 
Erörterungen wiederholt worden war, fo hätte der Angeſchuldigte 
unter nodjmaliger Belanntmachung des Actenſchluſſes von dem be: 
regten Leumundszeugniffe in Kenntniß geſetzt und ihm dadurch Ge: 
legenbeit gegeben werden follen, feine etivaigen Einwendungen da⸗ 
gegen noch vor der Beſcheidsertheilung borzubringen. Dies ift 
jedoch nicht geichehen, vielmehr ift unmittelbar nad dem Eingange 
des letzteren mit Abfaflung und Bekanntmachung des Beſcheids ver: 
fahren worden. Es läßt fi auch nicht annehmen, daß der Ange- 
ſchuldigte durch die BI. erfolgte Verneinung der ihm vorgelegten 
Schlußfrage auf jene Bekanntmachung im Voraus verzichtet Habe, 
da dieſe Verneinung nad) der angezogenen Borfjchrift des Art. 362 
ver RStPO.., wie von dem PVertheidiger mit Recht geltend gemadjt 
worden tft, nur in dem Sinne aufgefaßt werden Tann, daß er 
gegen bie ihm vorgehaltenen, aljo damals befannt geweſenen Ber: 
dachtögründe weiter nichtS geltend zu machen habe, während ihm zu 
diefer Zeit das beregte Leumundszeugniß noch gar nicht befannt 
fein konnte, ja vorausfeglih nicht einmal der Umstand befannt 
war, daß der Eingang eines ſolchen Zeugniffes überhaupt zu er- 
warten ftand, da die Acten nirgends erjehen laflen, daß er von 
der deshalb erlaſſenen Requifition in Kenntniß gefebt worden fet. 

Aus dem Bisherigen ergiebt fi, daß das Unterſuchungsgericht 
eine für weſentlich zu achtende Vorjchrift des Strafverfahren ver- 
legt bat. 
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T. 


Darin, dag die Einſpruchsinſtanz, wenn fhon fie eins 
ber im gerihtsamtlidhen Beſcheide mit beftraften De- 
liete für ftraflos erklärt, doc die in felbigem erfannte 
Strafhöhe beftätigt, ift zwar in der Regel, aber nicht 
ſchlechterdings eine reformatio in pejus zu erbliden 
(Art. 379, Abf. 3 der RStPOD.). 
Erf. vom 20. März 1871 no. 192]195. 


Die Anficht des Staatsanwalts, daß durch da8 von dem BG. 
Ch. auf Einfprucd der Angeklagten in zweiter Inſtanz ertheilte Er- 
kenntniß der erftinftanzliche Beſcheid zum Nachtheile der Angeklag 
ten abgeändert und fomit die Beftimmung in Art. 379, Abi. 3 
der RStPO. verlegt worden ſei, kann nicht für richtig anertannt 
werden. Der noch vor dem Inkrafttreten des NDStGB.s ge— 
Iprochene Beicheid des GA.'s Frankenberg hatte auf Grund der 
thatjächlichen Feſtſtellungen jeden der beiden Angeklagten ſowohl 
eines Felddiebſtahls unter erjchwerenden Umſtänden, als einer 
Widerſetzung gegen erlaubte Selbjthülfe für ſchuldig geachtet und 
wegen des erjtgedachten Vergehens auf Grund des Forjt- a. 
Strafgefeges vom 11. Aug. 1855 14 Tage Gefängniß für ©. und 
8 Tage vergleichen für U., ſowie wegen des letzterwähnten Delicts 
auf Grund von Art. 143 des RStGB.'s 3 Tage Gefängniß für 
G. und 14 Tage dergleichen für U. ausgeworfen. Nun bat das 
nah inzwifchen erfolgten Eintritt der Wirkfamfeit des NDOSLSB.'s 
geiprochene Erfenntniß zweiter Inſtanz einem jeden der Angeſchul— 
digten gegenüber die ihm zuerfannte Gefammtftrafe von beziehend— 
lich 17 und 22 Tagen Gefängniß beitätigt. Es hat alfo gedäachtes 
Erfenntniß keineswegs die in erfter Inſtanz erkannten Geſammt— 
ftrafen erhöht. Wird aber gleichwohl von dem Staatsanwalte be- 
hauptet, daß das bezirfögerichtliche Urthel eine unzuläffige Der 
Ihärfung de3 erftinftanzlichen Beſcheides enthalte, jo beruft ſich 
derjelbe zu Rechtfertigung diefer Behauptung auf die Art und 
Meife, wie das confirmatorifche Erfenntniß des BG.'s begründet 
if. In diefer Hinfiht bat das BG. zunächſt BuRelbeon daß 
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das inzwiſchen in Kraft getretene NDStGB. auf die gegenwär— 
tige Unterſuchungsſache anzuwenden fei, daß dieſes Geſetzbuch das 
in dem RStGB. aufgeführte Vergeben ver Widerſetzung gegen er: 
laubte Selbithülfe in den Kreis der ftrafbaren Handlungen nicht mit 
aufgenommen habe, und daß die in erfter Inſtanz nach dem inzwiſchen 
aufgehobenen Forſt- x. Strafgefege vom 11. Auguft 1855 beur: 
theilten Feldviebftähle nunmehr als gemeine Diebftähle dem 8. 242 
des NDStGB.'s zu unterftellen feien. Im Anjchluffe hieran ift dem- 
nächſt in dem bezirfögerichtlichen Urthel noch bemerkt worden, daß das 
Gebahren der Angeklagten bei den von ihnen verübten Felddiebitählen 
feiner Totalität nad und namentlid im Hinblid auf die von ihnen 
begangene Widerſetzlichkeit auch nad) der Strafbeitimmung in $. 242 
de3 NDStGB.'s eine ſtrengere Ahndung verdiene. Nimmt nun ber 
Staatsanwalt an, daß auf diefe Motivirung hin das bezirkägerichtliche 
Erkenntniß nur zur Aufrechterhaltung der in Anfehung der Felddieb— 
ftähle gegen die Angellagten ausgeſprochenen Einzelftrafen von be- 
ziehendlich 8 und 14 Tagen Gefängniß hätte gelangen dürfen, nicht 
aber zu Beitätigung der den Angefchuldigten im Ganzen auferlegten 
Gefängnißftrafen von beziehendlih 17 und 22 Tagen, fo vermag 
das DAG. dem nicht beizuftimmen. Konnte glei) das BG. in den- 
jenigen Handlungen der Angeklagten, rüdfichtlid) deren der Befcheid 
diefelben des Vergehens der Widerfebung gegen erlaubte Selbfthülfe 
für ſchuldig erachtet hatte, nach dem von ihm angewendeten NDOStGB. 
nicht mehr den Thatbeftand eines Delict3 finden, fo war doch bier: 
durch keineswegs für da3 BG. ausgefchloffen, jene Handlungen, bie im 
nächſten Zufammenhange mit den vorliegenden Diebjtählen jtanden, 
bei Abwägung des Strafbarfeitägrabes der Ießteren mit in Betracht 
zu ziehen. Und wenn hierbei das BO. zu der Anficht gelangte, daß 
jeder der Angeklagten durch den ihm zur Laft fallenden Diebftahl 
joviel Strafe, als die Summirung der ihn in erjter Inſtanz zuer- 
kannten Einzelftrafen ergebe, verwirkt habe, fo durfte es ſich für be— 
rechtigt halten, bei jedem der Angeklagten die Gefammtdauer der wider 
ihn im Beſcheide auögefprochenen zwei Gefängnißftrafen aufrecht zu 
erhalten. Nur dann mwürbe das BG. die in erfter Inſtanz als 
Wiverjegung gegen erlaubte Selbftbülfe aufgefaßten Handlungen der 
Angeklagten, fowie die deshalb ausgeworfenen Einzelftrafen ganz bei 
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Seite zu laſſen und die Angeſchuldigten hierunter ſtraffrei zu ſprechen 
gehabt Haben, wenn zwiſchen gedachten Handlungen und ben Dieb- 
ftählen eine in Anjehung der Iebteren beachtungswerthe Beziehung 
nicht ftattfände. Eine ſolche ift aber allerdings in fofern vorhan— 
ven, al3 die fraglichen Hanblungen bei Gelegenheit der Diebftähle 
und im unmittelbarften Zufammenhatge mit letzteren begamgen 
wurden, und demzufolge waren biefe Handlungen, obſchon fie nicht 
mehr als ſelbſtändige Delicte betrachtet werden fonnten, doch immer 
bei Prüfung der Frage, ob die Angeflagten dur die ihnen in 
erfter Inſtanz auferlegten Strafen nah den Beitimmungen des 
RDStGB.'“s zu Hart getroffen würden, mit in Anfchlag gu 
bringen. 


8. 


Die bloße Notification des Einfprudstermins an den 
verhafteten Angejhuldigten genügt nidt, um die Nich— 
tigfeit des nahmals in feiner Abweſenheit abgehal- 
tenen Termin3 und des darauf geftügten Erfennt: 
niſſes abzumenden (Art. 380°, 382, 384 der RStPO., ver- 
bunden mit der Ausführ.-Verordn. vom 31. Juli 1856). 


Erf. vom 20. März 1871 no. 196/189. 


Die für das Verfahren bei der Hauptverhandlung vor dem 
BG. im 2. und 3. Cap. der 3. Abth. des befonderen Theiles der 
RStPO. ertbeilten Borfehriften behandeln, im Anſchluſſe an da3 
ihnen zu Grunde liegende Prinzip der Umittelbarfeit, das per- 
fünlihe Erfcheinen und das Gehör des Angellagten vor dem 
zur Entſcheidung berufenen Richtereollegium als die Regel, von 
welcher nur gewiſſe, bier nicht in Betracht fommende Ausnahmen 
geitattet find. Dieſelben Borjchriften ſollen nad) dem Schlußſatze 
von Art. 382 ber RStPO. in dem Falle, daß zur Verband- 
lung und Enifcheivung über eingewendeten Einfprud vor dem BG. 
ein Termin anberaumt wird, jedoch nur in fomweit Anwendung 
leiden, als nicht bejonvere Beftimmungen des 3. Cap. der 4. Abth. 
im befonveren Theile entgegenftehen, und das Lebtere ift allerdings 
infofern der Fall, als zwar nad Art. 380 ° der Angeflagte von 

22* 
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dem "anberaumten Termine in Kenntniß gejegt worden, ihm auch 
nad Urt. 382 freiftehen joll, noch in dem Termine bei der Ber: 
handlung Anträge der dort näher angegebenen Art zu ftellen, ala 
aber auch auf der andern Seite nad Art. 384 das BO. auch bei 
dem Außenbleiben des Angeklagten, gleichviel ob er oder der Ge- 
gentheil den Einfpruch eingewendet hat, mit der Verhandlung und 
Enticheidung, jo wie mit der Bekanntmachung derjelben verfahren 
fann. Die lebtere Beftimmung beruhet offenbar darauf, daß man 
ein Berzichten des Angeklagten auf nochmaliges-Gehör in der Ein: 
ſpruchsverhandlung und zugleich die Annahme für zuläffig erachtet 
bat, daß der, erhaltener Benachrichtigung ohngeachtet, im Termine 
nicht erichienene Angeklagte eben auf jeine Anmwejenheit und auf 
weiteres Gehör verzichtet habe. 

Die Annahme einer foldhen Berzichtleiftung ift aber nur ftatt- 
baft, wenn dem Angeklagten die Möglichleit geboten geweſen iſt, 
im Termine zu erjcheinen und es fann daher der Ungeflagte, 
welcher im Termine nicht erfchienen ift, diefer Annahme nad) Art. 384, 
Abj. 2, verbunden Art. 107°, Abj. 5 und 6, durch den Nachweis der 
Behinderung durch unabwenbbare Umftände entgegentreten. Nach den- 
jelben Grundjäten ift aber die Annahme einer folden Verzicht und 
ein darauf gegründetes Verfahren jhon vom Haufe aus dann um: 
zuläffig, wenn ber Angellagte bei dem zuftändigen Gerichte, oder 
mit deſſen Vorwiſſen bei einer anderen Behörde in Haft ſich be- 
findet, dem für die Einſpruchsverhandlung beftellten Vorſitzenden 
aljo jchon bei Anjegung des Termind befannt ift, daß ohne fein 
Zuthun der Angellagte im Termine nicht erjcheinen Tünne. Hier 
würde in Hinblid auf die Schlußbeftimmung in Art. 382 der 
RStPOD. an fi unbedingt die Vorſchrift in Art. 275, Abj. 2 ibid. 
einichlagen, nad) welcher beim Beginne der Situng der Borfigende 
den Angellagten in die Situng einführen laſſen fol. 

Abweichend hiervon ift zwar in 8. 66, Abi. 2 der Ausführungs- 
berordnung vom 31. Juli 1856 dem BG. nadıgelaffen, die Vor- 
führung des verhafteten Angeklagten zu der Einjprudsverhandlung 
nicht zu verfügen, es foll aber in diefem Falle der Angeklagte durch 
das Gericht, in deflen Gewahrfam er ſich befindet, nicht bloß 
bom dem Termine in Kenntniß gejebt, jondern auch — und darin 
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liegt zweifellos der weſentliche Erſatz für das entzogene unmittel— 
bare Gehör — zu Angabe deſſen, was er etwa vorſtellig zu machen 
geſonnen ſein ſollte, aufgefordert werden. 

Die hier geſtattete Ausnahme beſtätigt zugleich die Regel, 
daß, wenn ein ſolches vorläufiges Gehör nicht ſtattgefunden hat, 
der verhaftete Angeklagte zum Verhandlungstermine ſelbſt vorge— 
führt werden muß. Die angezogenen Vorſchriften der REtPO. in 
Verbindung mit denen der Ausführungsperordnung berechtigen aber 
au den verhafteten Angellagten, welcher nur von dem angejegten 
Zermine in Kenntniß gefeßt, aber zur Angabe deſſen, was er etwa 
vorftellig zu machen gejonnen ſei, nidt aufgefordert worden iſt, 
zu der Annahme, daß er zum Termine werde vorgeführt werden, 
mit dem Erfolge, daß daraus, daß er folde Borführung vor dem 
Termine nicht noch befonders beantragt bat, ein Verzichten auf 
rechtliches Gehör im Termine nicht gefolgert werben fann. 

Nach diefem Allen find nun in der That dadurch, daß ber 
verhaftete Angeflagte R., nadivem die Anberaumung eines Termins 
zur Berhandlung auf den von ihm eingewendeten Einſpruch be— 
Ihlofjen worden war, von dieſem Termine lediglich mittel3 ihm im 
Arrefthaufe behändigter Notification in Kenntniß gefebt, zu An- 
gabe deffen aber, was er etwa borftellig zu maden habe, nicht 
aufgefordert, ebenjo wenig aber auch — und zwar ohne daß aud) 
nur eine desfallſige Entſchließung verlautbart worden — zu dem 
abgehaltenen Termine nicht vorgeführt worden ift, für weſentlich 
zu achtende, das Verfahren auf eingewendeten Einſpruch betreffende 
Vorjchriften verleht worden, und es hat daber nad Art. 385, Abf. 1, 
verb. Art. 349 1. und Met. 352, Abf. 1 der RSEtPO. das auf 
dieſes Berfahren gegründete Erfenntnig zweiter Inſtanz als nichtig 
aufgehoben und die Sache zur nochmaligen Verhandlung und Ent: 
ſcheidung auf den eingewendeten Einfprud an das BG. zurüdge- 
wieſen werden müſſen. 


9 


Dafern der auf Abfaſſung eines Nachtragserkennt— 
niſſes gerichtete ſtaatsanwaltſchaftliche Antrag von 
dem erkennenden Richter nicht in erſchöpfender Weiſe 
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erledigt wird, ſteht dem Staatdanwalte Nichtigkeits— 

beihwerde zu (Art. 421* ff. der RStPO., verbunden 

mit $. 90 der Ausführ.-Berordn. vom 31. Juli 1856), 
Erf. vom 14. April 1871 no. 277/254. 


Nah BI. beantragte der Staatdanwalt bei dem BO. zu D. 
die Abfafjung eines Nactragserkenntnifies in den von ibm ibid. 
sub 1— 5 jpeciell bezeidineten drei Unterfudungen; das BG. fügte 
jedoch diefem Antrage nur theilweife, indem es in dem Nachtrags- 
erfenntniffe lediglich aus den in den Unterfuhungen sub 2 und 3 
erfannten Strafen eine Geſammtſtrafe bildete, dagegen in feiner 
Entjcheidung über die Unterfuhung sub 1 gänzlich mit Stillſchwei— 
gen hinwegging. 

Aus Anlaß diefes Verfahrens hat der Staatsanwalt gegen 
das gedachte Nachtragserfenntnif das Rechtsmittel der Nichtigfeits- 
beſchwerde eingeivendet (Art. 422», verbunden mit Art. 349 sub II 
der RStPO.). Dafjelbe ift al3 begründet anzuerkennen geweſen. 

Es liegt in der Natur der Sache und ift auch in 8. 90 ber 
Ausführungs= Verordnung vom 31. Juli 1856 ausdrücklich aner- 
fannt, daß die Staatsanwälte die Organe find, denen am Eheſten 
über diejenigen Verhältniffe und Vorausfegungen, unter melden 
die Abfafjung eines Nadhtragserfenntniffes in Frage fommen fann, 
Kenntnik zugeht und denen daher auch die betreffende Antrags- 
jtellung obliegt. Soll aber diejes Recht und dieje Pflicht nicht illu- 
ſoriſch werden, jo verjteht es ſich aud ganz von felbjt, daß bie Be- 
hörde, bei welcher ein folder Antrag eingebracht wird, dieſen bei 
der darauf zu fafjenden Entſcheidung vollftändig zu erichöpfen bat, 
jei es nun, daß fie ihm in jeinem vollen Umfange ftattgiebt, oder 
fei es, daß fie dem Staatsanwalte durch eine gänzliche oder theil- 
weiſe Ablehnung des von ihm geftellten Antrags die Füglichfeit 
gewährt, die diefer Ablehnung zu Grunde liegende Rechtsanficht 
anzufechten. Indem da3 BG, zu D. im vorliegenden Falle zwar 
einen Theil des ftaatsanwaltiaftlihen Antrags durch Abfaffung 
eines Nachtragserfenntnifies zur Erledigung brachte, dagegen völlig 
mit Stillſchweigen darüber hinmwegging, meshalb es Teßteres nicht 
zugleich dem geftellten Antrage gemäß auf die dritte Unterfuhungs- 
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ſache erſtrekt habe, verhing es eine Nichtigkeit, die zur Caſſation 
des Erkenntniſſes führen mußte. 

Damit ſoll ſelbſtverſtändlich nicht ſchon qausgeſprochen werden, 
daß das Strafergebniß jener dritten Unterſuchungsſache dazu ge— 
eignet ſei, bei Bildung der neuen Geſammtſtrafe mit berückſichtigt 
zu werden, vielmehr wird das BG. nur ſchlechterdings, dafern letz— 
teres nicht geſchehen kann, über die Gründe der Ablehnung des 
desfallſigen Antrags ſich auszuſprechen haben. Auch wird es ihm 
eventuell, wie ſich gleichfalls von ſelbſt verſteht, gänzlich unbenom— 
men ſein, vor Abfaſſung des anderweiten Nachtragserkenntniſſes 
annoch Schritte zu thun, welche die angeregten Zweifel erledigen, 
ſowie beziehentlich dann, dafern ihm die Berückſichtigung des An— 
trags fortdauernd bedenklich fällt, dies mittelſt eines, noch vor Ab— 
faſſung des anderweiten Nachtragserkenntniſſes abzufaſſenden ein— 
fachen Collegialbeſchluſſes, gegen welchen dem Staatsanwalte das 
Rechtsmittel der Beſchwerde zuſtünde, auszuſprechen. 


10. 


Die Unterfuhung eines ſchweren Diebftahls (8.243 des 
NDStGB.'s) gehört ohne alle Rüdficht auf die Höhe 
der zu erwartenden Strafe und zwar auch dann, da— 
fern felbiger nah Maßgabe des 8. 247, Abf. 1 des 
NDStGB.'s nur auf Antrag zu verfolgen fein follte, 
vor die Bezirksgerichte (8.1 sub 1 u 17; 8.18 sub 6, 
verbunden mit 8. 5 sub 27 der Ausführ.-Verordn. vom 
10. Dec. 1870) *). 
Verordn. vom 24. März 1871 no. 212/200. 

Nach Ausweis der Acten handelt e8 fi) um die Unterfuchung 
eines Diebftahls, den genannter K. nach dem 1. Januar d. %. durch 
Eröffnung einer verſchloſſenen Thüre mittel eines zu berfelben 
nicht gehörigen Schlüffel3 gegen feine Mutter begangen bat, und 
der mithin, nachdem der nad) 8. 247 des NDStGB.'s erforderliche 
Strafantrag, von der Beitohlnen geitellt worden, zweifellos — vgl. 


*) Bol. auch N. F. Bd. VII, ©. 508 ff. 
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auch 8. 18 sub 6 der Ausführungsverordn. zum NDStGB. vom 
10. December 1870 — als ein ſchwerer Diebſtahl nad) 8. 243 Des 
NDStGB.'s zu beſtrafen if. Daß nun die 8. 245 erwähnten 
ſchwereren Diebftähle an fih vor das BG. gehören und jelbft 
bei der Annahme mildernder Umftände die Zuftändigfeit des Ein- 
zelrichter8 nicht begründen, wird auch von dem BG. %. nicht be= 
fteitten, daſſelbe glaubt jedech aus der 8. 1 sub 17 der Aus- 
führungsverordnung vom 10, December 1870 bei Erwähnung des 
Diebftahls erfolgten Bezugnahme auf $. 247 neben dem $. 242 
des NDStGB.'s dennoch folgern zu müſſen, daß auch ſchwerere 
Diebftähle im Sinne des $. 243, wenn fie gegen eine der 8. 247 
benannten Perſonen verübt worden, in geringeren Fällen von dem 
Einzelrichter unterfucht werben jollen. 

Dieje Anficht würde nur dann gebilligt werden fünnen, wenn 
in 8. 247 des NDSGB.S für die dafelbit aufgeführten Diebftähle 
befondere Strafvorichriften wie im Art. 302 des NStGB!S ertheilt 
worden wären; ba dies jedoch nicht der Fall, vielmehr dajelbft über- 
haupt gar nichts weiter beftimmt worden, als daß die fraglichen 
Diebitähle nur auf Antrag zu verfolgen find, und diejelben mithin 
nad) erfolgter Stellung eines Strafantrags ganz jo wie alle an- 
deren Diebftähle zu behandeln und nad Lage der Sache entiveder 
als einfache nah 8. 242, ober als jchwerere nad) 8. 245 des 
NDStGB.'s zu betrafen find, jo kann aud) die obgedachte Hin— 
weiſung auf $. 247 zunädft nur auf die einfachen Diebftähle be- 
zogen und nicht füglid) angenommen werden, daß durch diejelbe 
eine jo weit gehende Ausnahmebeitimmung in Bezug auf die Com— 
petenz zur Unterfuhung der ſchwereren Diebftähle habe getroffen 
werden follen. 

Nun ift es zwar richtig, daß Diebftähle gegen Angehörige zc. 
nad) $. 18 sub 6 der Verordnung vom 10. December 1870 info- 
weit, als fie nit nad) 8. 243 des NDSIGB.S zu beurtheilen, der 
Privatanklage zugewieſen worden und daß e3 daher, und da nad) 
8. 1 derfelben Verordnung sub 1 alle der PBrivatanklage zugewie- 
jene Vergehen ohnedies vor den Einzelvichter gehören, bezüglich der . 
einfachen Diebftähle diefer Art der Bezugnahme auf 8. 247 bei 
Nr. 17 an fich nicht bedurft hätte, die hieraus gezogene Schlußfol- 
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gerung, daß diefelbe deshalb nur auf die der Privatanklage mit 
zugewieſenen ſchwereren Diebftähle gerichtet fein könne, erjcheint 
aber ſchon deshalb als eine unhaltbare, weil 8. 1 sub 17 auch 
bei der unmittelbar nach dem Diebftahle erwähnten Unterfchlagung 
auf 8. 247 des NDStGB.'s verwieſen worden, die Unterjchlag- 
ungen in den daſelbſt erwähnten Fällen aber ebenfalls fchon nad 
$. 1. sub 1 vor den Einzelrichter gehören und ihnen gegenüber 
weder 8. 243 des Bundesſtrafgeſetzbuchs noch überhaupt eine ſchwe— 
vere Verbrechensform in Frage kommt und dadurch der oberer: 
wähnten Schlußfolgerung ihre Unterlage entzogen wird. 


Hätte die Zuftändigfeit des Einzelrichterd wirklich auch auf die 
Unterfuhung ſchwererer nad $. 243 des NDStGB.'s zu beurthei- 
Iender Diebftähle der in Frage befangenen Art ausgedehnt werben 
jollen, jo würde e3 um fo unerläßlicher geweſen fein, bei Nr. 17 
5. 1 der mehrerwähnten Ausführungsverordnung nicht bloß die 
55. 242 und 247 anzuziehen, ſondern auf $. 247 in Verbindung 
mit $. 243 ausdrüdlich zu verweilen, als bie fämmtlichen $. 1 
enthaltenen Beitimmungen über die Zuftändigfeit des Einzelrichters 
nah den Eingangstworten überhaupt nur Vergehen und Vebertret- 
ungen zum Gegenftande haben, die Unterfuhung der Verbrechen 
dagegen, zu denen aud die nad) 8. 243 des NOSIGB.S zu beitra- 
fenden ſchwereren Diebftähle gehören, nad 8. 3 der Verorbnung 
ohne Rüdficht darauf, ob fie von Amtswegen oder nur auf An- 
trag zu verfolgen find, vor die BG. gewiefen worden, alle nad) 
S. 243 zu beurtbeilende Diebftähle endlich nach $. 5 sub 27 ohne 
Ausnahme und daher unftreitig auch infoweit, als fie nad 8. 247 
des NDStGB.'s nur auf Antrag zu beftrafen find, in den ſchweren 
Fällen — vgl. 8. 6 u. 7 der Verordn. — von den Geſchwornen⸗ 
gerichten abzuurtheilen find. 


11. 


Soweit fih der Schwurgerichtspräfident auf Aus- 


funft3ertheilungen der in Abf. 1, 2 und 3 des 8. 82 
des Gefhmw.-Berf.- Gef. gedadten Art innerhalb des 
Berathungszimmers der Geſchwornen beihränft, jind 


m 
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bie desfallfigen Beiprehungen nicht protocollariſch 
zu figiren, 





Grk. vom 21. April 1871 no. 296/285. 


Wenn nah Maßgabe von 8. 82 des Gefchtwornen-Verfahren- 
Geſetzes vom 1, October 1868 der Gerichtshof behufs der Erlebig- 
ung von Zweifeln, welche bei den Gejchwornen entftanden waren, 
in deren Berathungszimmer ſich begiebt, fo ift Dasijenige, was 
nunmehr zwiſchen dem Gerichtähofe und den Geſchwornen in dem 
Berathungszimmer der Lebteren beiprochen wird, unb zwar auch 
dann, wenn bierbei eine fofortige Erledigung ber aufgetaucten 
Zweifel durch den Gerichtshof erfolgt, keineswegs als ein Theil der 
Hauptverhandlung anzufehen. Nur erft dann, wenn der Präfident 
nad der Beichaffenheit der ben Geſchwornen beigegangenen Zmeifel 
es nicht für ausreichend oder nicht für angemefjen befindet, die Ge- 
ſchwornen bierunter außerhalb der Verhandlung zu verftänbigen, 
wird Dagjenige, was zu Erledigung der entjtandenen Zweifel ge- 
Ihieht, zu einem Beltanptheile der Hauptverhandlung gemacht. 
Denn in diefem Falle findet nad) dem Schlußfahe von 8. 82 des 
Gefchtwornen-Verfahren-Gejetes die Wiedereröffnung der Verhand⸗ 
lung in dem Sitzungsſaale, in melden ſich zu diefem Behufe die 
Geſchwornen zurüdbegeben, ftatt, und es find nunmehr Staat3- 
anwalt und BVertheidiger befugt, in Bezug auf die herborgetretenen 
Zweifel das Wort zu ergreifen. Während übrigen in nurge- 
dachtem Falle das über die aufgetaucdhten Zweifel Verhandelte 
jelbftverftändlich durch das Hauptverbandlungsprotoeoll zu conftatiren 
it, bedarf e8, dafern nur in dem Berathungszimmer der Geſchwor— 
nen zwifchen diefen und dem Gerichtähofe eine Beiprechung ftattge- 
funden bat, mit Rüdfiht darauf, daß letztere einen Theil der 
SHauptverhandlung nicht bildet, keineswegs der protocollarifchen 
Firirung des Inhalts diefer Beſprechung. 

Aus dem Bisherigen folgt, daß der Angeflagte ober deſſen 
Bertheidiger nicht berechtigt iſt, Protpepllirung des in dem Be- 
rathungszimmer der Geſchwornen zwiſchen Leßteren und bem Ge: 
richtähofe Beſprochenen zu verlangen, und verſteht eB ſich demnächſt 
von felbit, daß bloße Vermuthungen über den nicht conftatisten 
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Inhalt einer ſolchen Beiprechung keineswegs die Grundlage einer 
Nichtigfeitäbefchwerde abgeben fünnen. 


Civilprozeß und Concurs. 


1. 


Das Actorium für eine Landgemeinde bedarf neben 
der Unterjdhrift des Gemeindevorftandes der Unter- 
Tiegelung. 

II. Sen.:Erf, vom 19. Mai 1870 no. 289 311. 


Nach dem, was in 8. 38 bei d. und e. verbunden mit 8. 52 
der Landgemeindeordnung vom 7. November 1833 hinfichtlich der 
Dbliegenheiten und Berechtigungen des Gemeindevorftandes beftimmt 
worden ift, muß angenommen erden, daß aud das Actorium, 
welches der Gemeindevorſtand Behufs der Legitimation eines zur 
Bertretung der Gemeinde in rechtlichen Angelegenheiten erwählten 
Sachwalters ausftellt, zu denjenigen Schriftftüden gehöre, welche 
unter Beidrudung des Gemeindefiegeld zu vollziehen jeien, eine 
Auffaflung, welcher der Sächſ. Gejeggeber auch durch die ſpätere, 
in $, 9 des Geſetzes, Das gerichtliche Verfahren über ganz geringe 
Civilanſprüche betreffend vom 16. Mai 1839 enthaltene, die Ver— 
tretung der Gemeinden in ganz geringfügigen Rechtsjachen betreffenve 
Vorjchrift, befonderen Ausdruck verliehen bat. 


B. 
Eine gerichtliche, jedoch dem betreffenden Comparenten 
nicht vorgelefene und von ihm nicht vollzogene Re— 
giftratur über eine Handlung oder Erklärung dejfelben 
ift fein für den Urfundenprozeß benutzbares Document. 
II. Sen.-Erf. vom 12. April 1870 no, 187/206, 
Die Regiftatur sub B., wodurch der Rüdtritt Bellagtens von 
dem unter A, zu leſenden Kaufe nachgewiejen werden joll, ift dem 
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Beklagten gegenüber überhaupt fein für den Urkundenprozeß braud- 
bares Document, weil fie demfelben weder vorgelefen, nod von 
ihm unterjchrieben worden ift. ALS ein gerichtliches Zeugniß bat 
aber diefe Regiftratur ebenfall® feine Beweisfraft, weil gerichtliche 
Zeugnifje, welche fih nicht auf eigene Amtshandlungen des Aus— 
fiellers beichränfen, fondern Handlungen und Erklärungen der Be— 
tbeiligten beftätigen jollen, nur unter der Vorausſetzung beiveis- 
fräftig find, daß fie auf genügenden actenmäßigen Unterlagen be- 
ruhen, während ein Protocoll, welches den Anforberungen der 
Erl.PD. ad tit. IL 8. 6 

nicht entipricht, weder felbft ein gerichtliches Zeugnif in dieſem 
Sinne ift, noch einem ſolchen zur Grundlage dienen fann. 





9. 


Kann der Verpachter beim Concurſe Schäden liqui— 

diren, wenn der Vertrag, refp. in Gemäßheit der ein— 

Ihlagenden Gejebe vor Ablauf der Eontractäzeit nad 
dem Concursausbruche aufgelöjft wird? 


Il, Sen.:Erf, vom 20. Jan. 1870 no. 1008/955 v. 1869. 


Der Gemeinfchuldner hat von dem Erblaffer der Appellanten 
feit geraumer Zeit gewiſſe Fabrifräume nebſt einer Waſſerkraft 
ermiethet gehabt und es ift der betreffende Miethvertrag zulest 
unter den 20. Mai 1865 auf 13 Jahre vom 15. Mär; 1867 ab, 
alfo bi8 zum 15. März 1880 prolongirt, dabei aber ein jährlicher 
Mietbzins von 1250 Thaler, zahlbar in vierteljährigen Raten, 
feſtgeſetzt worden. 

Bei dem Concurſe, deſſen Eröffnung am 5. Juni 1868 be— 
ſchloſſen worden, hat nun der Erblaſſer der Appellanten nad) BI. 2 
in Verbindung mit BI. des Liquibat.- Faseif. unter Nr. 5 15,000 
Thaler Miethzins, beziehentlih Schadenerfag, fammt Verzugszinien 
angemeldet, und zivar: 

A. 277 Thaler 23 Nor. 3 Pa. rüdftändigen Miethzins auf 
die Zeit vom 15. März bis 5. Juni 1868 (al3 dem Tage ber 
Eoncurderöffnung) nebft Verzugszinfen von da ab, unter dem Ber- 
langen prioritätijcher Befriedigung aus den invectis et illatis, 
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B. 34 Thaler 21 Ngr. 7 Pfg. Betrag des Miethzinſes auf 
die Zeit vom 5. bis 15. Juni 1868 nebft Verzugszinſen von da 
an, 312 Thaler 15 Nor. Miethzind auf die Zeit vom 15. uni 
bis 15. September 1868 nebft Verzugszinfen von da ab und jo 
fort bi8 zum Ablaufe der Contractszeit, fo lange der Concurs bie 
Miethe fortjege, auf jedes Vierteljahr 312 Thaler 15 Ngr. jammt 
Verzugszinen von jedes Termins Verfallzeit an, als Maſſeſchuld, 
endlich 

O. eventuell für den Fall, daß der Miethvertrag vor Ablauf 
der Contractäzeit aufgehoben werben follte, feine Schäden und zwar 
nah Höhe de3 Betrags des ftipulirten Miethzinjes an jährlich 
1250 Thaler auf die Zeit von der Padtauflöfung an bis zum 
Ablaufe der Gontractäzeit (15. März 1880) oder mwenigitens bis 
zu dem Zeitpunkte, wo er, Liquidant, unter gleidhgünftigen Beding- 
ungen anderweit bermiethet haben werde, übrigens ebenfalld unter 
dem Verlangen prioritätifcher Befriedigung aus ben invectis et 
illatis. 

Die vorige Inſtanz aber bat den Erblaffer der Appellanten 
zwar mit 

277 Thaler 23 Ngr. 3 Pfg. Miethzins auf die Zeit vom 
15. Mär; bis 5. Juni 1868 nebſt Berzugszinien von da ab, 
als bevorzugten Gläubiger, nicht minder mit 

1016 Thaler 22 Ngr. 3 Pig. Miethzind auf die Zeit vom 
5. Juni 1865 bis zum 23. März (Dftern) 1369 nebft Verzugs— 
jinjen von den DI. näher angegebenen Zeitpunkten an als Maſſe— 
gläubiger 

angejest, dagegen denſelben mit dem übrigen Betrage ver an- 
gemeldeten Forderung gänzlich abgewiefen und mider dieſe Ab- 
weilung iſt die gegenwärtig vorliegende Berufung gerichtet. 

Das DAG. bat nicht umbin gefonnt, den Anfichten, von 
welchen die zweite Inſtanz geleitet worden, beizutreten. Es kann 
feinem Zweifel unterliegen und es find auch die Mppellanten felbit 
damit einverftanden, daß die Entſcheidung im Mefentlichen lediglich 
bon der Auslegung der in dem gejchärften Banqueroutiermandate 
bom 20. December 1766 unter Nr. 5 am Ende enthaltenen Vor— 
ſchrift, melche ſich übrigens ziemlich gleichlautend ſchon in dem 
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Banqueroutiermandate vom 7. Januar 1724 unter Nr. 5 am Ende 
borfindet, abhänge. 

Nun ift zwar richtig, daß, wenn das gejchärfte Banqueroutier- 
mandat an der angezogenen Stelle fagt: 

„Wornächſt zur Erſparung der Koften hiermit verordnet wird, 

daß, Da ein Schuldner ein Haus, oder ein Kaufmann ein 

Gewölbe, oder andere zu feiner Handlung und Wohnung 

nötbige Behältniffe auf mehrere Jahre gemiethet hätte, bei 

ereignetem Falliment, die Miete nicht Länger als zu nädjft- 
folgenden Dftern oder Michaelis, und zwar, mern das Falli⸗ 
ment vor Dftern ſich zutrüge, fodann die Miethe bis Michaelis, 
da es aber vor Michaelis gefchehen, bis Oſtern bes Fünftigen 

„jahres continuirt werden fol”, 
hiermit wenigftens direct noch nicht ausgefprochen ift, daß der Ver- 
miether wegen der noch übrigen Gontractszeit nicht einmal Entſchä— 
digung folle fordern fünnen. Allein bei näherer Betrachtung muß 
man doch zu der Weberzeugung gelangen, daß es in der Abficht 
des Geſetzes gelegen habe, auch jeden Entſchädigungsanſpruch abzu- 
jchneiden. 

Denn indem daſſelbe feſtſetzte, es folle, dafern zu des Ab- 
mietbers Vermögen der Concurs ausbreche, die Mietbe nidyt länger 
als bis zu Michaelis, beziehentlich Ofteen fortgefegt werden, gewährt 
es felbftwerftändli der Gläubigerſchaft zugleih das Recht, mit 
diefem Zeitpunfte von dem Miethvertrage zurüdzutreten. Ein Recht 
aber, von welchem der Berechtigte nicht Gebrauch machen kann, 
ohne ſich Schädenanfprüchen auszufegen, würde überhaupt nicht für 
ein Recht gelten Fünnen, Sa e8 wärbe, dafern man ammehmen 
wollte, daß dem Bermietber ein Schädenanfprud verbleibe, bie 
fragliche gejeglihe Beftimmung der Gläubigerfehaft weit mehr zum 
Nacıtbeile, ald zum Vortheile gereichen. Denn fie müßte gejcheben 
laſſen, daß der Vermiether auf die von ihr wicht ausgehaltene 
Contraetszeit eine Entſchädigung erhalte, ohne doch ihrerſeits bie 
Miethlocalitäten benutzen zu dürfen. Hiernächſt meijen aber auch 
jchon die Worte: 

„gu Erfparung der Koften“ 

Darauf bin, daß es nit die Meinung des Geſetzes geweſen jein 
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fünne, dem DBermiether einen Schädenanſpruch offen zu halten. 
Menigftend würde bei der entgegengejesten Annahme nicht wohl 
abzufehen fein, mie die Borfchrift, dak der Concurs Miethverträge 
nur bis Michaelis, beziehentlich Ditern fortzujegen habe, überhaupt 
zur Erfparung von Kojten jelle dienen Tünnen, 

Endlich würde e3, wenn man dem VBermiether wegen der vom 
Goncurfe nicht ausgehaltenen Miethzeit einen Schävenanjprud hätte 
vorbehalten wollen, um jo gewilfer jehr nahe gelegen haben, dies 
beſonders auszuſprechen, als die Faſſung der gefeglichen Vorſchrift 
faum eine andere Deutung, ala die zuläßt, daß im Falle des Con- 
eurſes der Vermiether eine Abfürzung der vertragsmäßigen Mieth- 
zeit ſich gefallen zu laſſen habe, wegen eines Nachtheils aber, welchen 
‚jemand unmittelbar durch ein Geſetz erleivet, ein Schädenanſpruch 
der Natur der Sache nad an fi) nicht ftattfindet. 

Hiernad) und da der Einwand BL, e8 würde bei der von der 
borigen Inſtanz gewählten Auslegung der angezogenen Borfchrift 
des Banqueroutiermandat3 die letztere mit der Vorſchrift in der 
ELPD. ad tit. XXXIX. 8 4 im Widerfpruche ftehen, von felbit 
als unerheblich ſich darftellt, indem diefe Iegtere gefegliche Bejtimm- 
ung, ganz zu gejchtweigen, daß deren Auslegung ebenfalls nicht 
ohne Zmweifel ift, namentlid; bei ven darin am Schluffe vorfommen- 
den Worten: 

„wegen jeiner Forderungen“ 
jehr wohl auch blos an die vorerwähnten pränumerixten Pachtgelver 
gedacht morben jein kann, 

Annalen N. F. Bd. IT, ©. 306 flg,, 
gar nicht den Fall, wenn zu des Abmiethers, fondern vielmehr ven 
Fall, wenn zu des Vermietherd Vermögen Concurs eröffnet 
worden, vor Augen hat, war auf die Berufung der B.eſchen Erben 
dad vorige Urthel gleichfalls zu betätigen. 
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Ueber die Natur des Vertrages zwiſchen dem Eigen— 

thümer (Verleger) und dem Redacteur einer Zeitſchrift 

— Geſetzesanalogie? BGB. 88. 25, 26. — Krankheit des 

Redacteurs als Grund der Unmöglichkeit der Leiſtung, 

BGB. 88. 870, 1013, 1235, 1241. — Iſt die Redaction 

eines Tageblattes theilbar oder untheilbar? — Ex- 
ceptio non rite adimpleti contractus. 


II. Sen.:Erf. vom 22. Febr. 1870 no. 70|58 *). 


A. 

Es beruht außer allem Zweifel, daß auf das Verhältniß 
zwiſchen dem Redacteur und Berleger einer Beitung oder Zeitjchrift 
weder das ADHGB., noch die Gefindeorbnung vom 10. Januar 
1835, nod) das Staatödienergefeg vom 7. März 1835, noch endlich 
das Gewerbegeſetz vom 15. October 1861 ober die Norddeutſche 
Gewerbeordnung, Anwendung findet. Alles dies find Specialgeſetze, 
deren Vorjchriften felbft bei den unter diefelben fallenden Rechts— 
verhältniffen aus den allgemeinen Rechtsprincipien zu erklären und 
foweit möglich mit dieſen in Uebereinftimmung zu bringen, nie aber 
auf andere Rechtsverhältniſſe auszudehnen find. Insbeſondere gilt 
dies aud von den in jenen Gejegen aufgeführten. Erlöfchungs- 
gründen der Verhältniffe zwifchen dem Prinzipal und den Hand- 
lungsgehülfen, zwifchen dem Dienftheren und dem Gefinde, zwiſchen 
dem Staate und deſſen Dienern, zwijchen dem Arbeitgeber und dem 
Arbeiter. Denn es ift ein unzweifelhafter Grundſatz, daß die 
Geſetzes-Analogie in einem Vorfchreiten von dem Allgemeinen auf 
das Beſondere, nicht in einem Rüdfchreiten von dem Beſonderen 
auf das Allgemeine befteht, 

88. 25, 26 des BGB.'s 
und -dazu 
Gommentar ed. TI, Bd. I, ©. 62 fig. 
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B. 


Das Weſen des Verhältniſſes zwiſchen dem Redacteur und 
Verleger einer Zeitung oder Zeitſchrift zeigt ſich bekanntlich darin, 
daß der Redacteur das für das regelmäßige Erſcheinen der Yeitung 
oder Zeitichrift erforderlihe Manufeript berbeizufchaffen, der Ver— 
leger dagegen das ihm gelieferte Manufeript zu drucken, buchhänd— 
lerifch zu vertreiben und dem Redacteur das verfprochene ober in 
Ermangelung einer Vereinbarung, das übliche Honorar zu bezahlen 
bat. Die dem Redacteur obliegende Leiftung befteht ſonach in einer 
Handlung (in faciendo), nämlich in der Anwendung der aciftigen 
und Törperlien Kraft, melde zu der Herftellung und Ordnung 
des Manuſcripts nöthig ift. Diefe Thätigfeit kann nicht den 
Gegenſtand eines Kaufes, d. h. eines Vertrages über die Thätigfeit 
jelbft, fondern nur den Gegenftand der Miethe, d. h. eines Ver— 
trags über den Gebraud oder die Benubung berfelben bilden. 

Siebenhaar, Gorrealobligationen ©. 267 flg., ©. 300, ins- 

befondere Not. 2. 

Don einem Kaufe läßt fih nur in Beziehung auf das durd bie 
Thätigfeit des Redacteurs bergeftellte Product reden, indem bei der 
Nedaction einer Zeitung oder Zeitjchrift allerdings die Frage ent- 
ftehen fan, ob das Eigenthum an der Zeitung oder an der Zeit— 
fchrift dem Redacteur oder dem Verleger gehört, Erfterem, als dem 
Urheber des Inhalts, Letzterem, als dem Urheber der diejen Inhalt 
darftellenden äußeren Yorm. Je nachdem man diejes ober jenes 
annimmt, je nachdem werden fich für das gegenfeitige Verhältniß 
zwiſchen Redacteur und Verleger verfchiedene Yolgefäbe ergeben. 
Indeſſen fann von einer weiteren Verfolgung diefer Frage, auf 
deren Beantwortung, wie auf der Hand liegt, immer nur vie Be- 
ſonderheiten des concreten Falles von Einfluß fein werben, in ber 
vorliegenden Rechtsſache abgejehen werden. 

SM, wie aus dem Vorftehenden hervorgeht, der Vertrag, 
welchen Redacteur und Verleger über die Redaction einer Zeitung 
oder Zeitſchrift fchließen, unter die Kategorie der Miethe (locatio 
conductio) zu bringen, fo fchlägt eine Verſchiedenheit des römiſchen 
und ſächſiſchen Rechtes ein, welche — das Verſtändniß des Nach— 

Annalen, Neue got Bd, VIII. 23 
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ftehenden nicht ohme alle Bebeutung ift und daher hier kürzlich er- 
wähnt werben mag, zumal es der neueren Doctrin zur Zeit noch 
nicht bat gelingen wollen, die Aenderung, melde fich inſoweit im 
Rechte vollzogen bat, zu erfennen, in ihrem Grunde zu erfaflen, 
und in einer für die Praxis verwendbaren Weife zu formuliren. 
Das römiſche Recht nämlich Tennt unzweifelhaft eine locatio 
conductio über facta (1. 5, 8. 2 D. de praescript. verb.). Die einzel- 
nen Beispiele, welche fich in den Quellen finden, 5. 8. 1.20, 1. 65 
D. de contrahend. emt. vend., 1. 20 in f. D. locat., 8.4 J.loc., 1.19, 
8.7 D. locati, betreffen jedoch blos ſogenannte operae illiberales, 
während, wenn eine Obligation zur Leiftung von operis liberalibus 
begründet worden war, die verſprochene oder übliche Gegenleiſtung 
nicht mit der actio locati conducti, ſondern mit einer ſ. g. extra- 
ordinaria cognitio, gefordert werden konnte. Wie fi von ſelbſt 
verſteht, beruhte dieſe Unterſcheidung nicht etwa auf der Anficht, 
daß eine locatio conductio nur über operae illiberales und nie über 
operae liberales gejchloffen werden Zönnte, jondern auf der Ber- 
ſchiedenheit der prozefjualiihen Form, in welcher beide Arten der 
Obligationen gerichtlich geltend gemacht werben Tonnten und auf 
der Verfchiedenheit der richterlichen Thätigfeit, welche, namentlich 
ſoweit es fih um Schägungen handelte, natürlich eine andere var, 
wenn operae illiberales abzufhäten tmaren, als wenn operae 
liberales den Gegenjtand der Operation gebildet Hatten. Nichts- 
deſtoweniger hatte ſich unter den neueren NRechtslehrern die Anſicht 
geltend gemacht, e3 ſei ein Unterfchied zu machen zwiſchen operae 
illiberales und operae liberales, auf jene feien die Vorſchriften über 
die locatio conductio anwendbar, über diefe könnten aber nur 
Berträge gejchloffen werden, deren rechtlicher Charakter nach 
den beſonderen Verhältnifien des einzelnen Falles zu beſtimmen 
wäre. Dad BGB. Hat diefem Irrthume ein Ende gemacht, 
indem es in 8. 1230 beitimmt Hat, daß es bei dem Dienft 
bertrage (locatio conductio operarum) feinen Unterfchied made, ob 
derjelbe über mechanifche Dienfte oder über Leiftungen geſchloſſen 
werde, melde eine befonvdere Sachkenntniß, eine Kunitfertigfeit oder 
wiſſenſchaftliche Bildung erfordern. 
Commentar ed. DO, Bd. II, ©. 286. 
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C. 


Ueber die Frage, welchen Einfluß die zufällige Unmöglichkeit 
der Leiſtung bei dem Dienſtvertrage habe, enthält das BGB. nach— 
fteßende Vorſchriften: \ 
Zunächſt ftellt der 8. 870 des BGB.'s das allgemeine Princip 
auf, 
daß wenn eine perfönliche Leiftung (factum) gegen eine Gegen- 
leiftung verſprochen und dem Promittenten die Leiftung unmög- 
lich geworden ift, der andere Theil von der Gegenleiftung 
frei wird. | 
Diejes Princip wird in dem 8. 1013 des BGB.'s noch meiter 
audgeführt, indem darin, nach dem Ausfpruce, daß die SS. 1009 
bis 1012 (über die Erlöfchung der Forderungen wegen Unmöglich- 
feit der Leitung) auch auf Forderungen aus gegenfeitigen Ber- 
trägen Anwendung finden, jo fortgefahren wird : 
Derjenige, bei welchem die Unmöglichkeit der Leiftung eingetreten 
ift, kann nur dann die Gegenleiftung verlangen und fall er fie 
empfangen, behalten, wenn nad den Vorſchriften in SS. 866 
bis 870 der Zufall von dem Andern zu tragen tft; in andern 
Fällen hat er feinen Anſpruch auf die Gegenleiftung und muß 
diefelbe, fomweit er fie empfangen, zurüderftatten. 

Analyfirt man dieſes Princip, jo ergeben ſich nachſtehende 

Sätze: | 

1) Der Dienftvertrag erlöjcht, wenn Demjenigen, welcher die 
Dienfte veriprochen hat (dem Dienftleiftenden), die Leiftung unmög- 
lich geivorden ift, mit der Wirkung, daß der andere ‘Theil (ver 
Dienftberechtigte) von der Gegenleiftung Tiberirt wird, und zwar, 
wie im 8. 1010 des BGB.'s gejagt wird, ohne Unterjchied, ob der 
Grund der Unmöglichkeit ein allgemeiner ift oder blos in der Perſon 
des Schuldners liegt und ohne Unterſchied, ob’ die Unmöglichkeit 
durch oder ohne eine Verſchuldung eines “Dritten herbeigeführt 
worden ift. 

2) Der Erlöfhung des Dienftvertrages durch die Unmöglichkeit 
der Dienftleiftung unbeſchadet, läßt fich allerdings denken, daß die 
Bertragichliependen Anſprüche an einander haben fünnen, und zwar 
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ex culpa oder ex mora, 3. B. wenn der Dienftleijtende die Un— 
möglichfeit der Dienftleiftung verſchuldet hätte oder mit derjelben 
in Berzug gerathen wäre, oder wenn ber Dienftberechtigte die 
Leiſtung der Dienfte gehindert hätte oder fonft in mora accipiendi 
verjegt worden wäre. Aber dies find Fragen, welche an dem Saße, 
daß der Dienftvertrag durd die Unmöglichkeit der verfprocdenen 
Dienfte aufgehoben werde, Etwas nicht zu ändern vermögen. 

3) Ob die Unmöglichkeit der Leiftung eine bereit3 zur Zeit 
des Vertragsſchluſſes vorhandene (eine urjprünglice) oder erjt 
jpäter eingetretene (eine nachfolgende) ift, hat auf die Beurtheilung 
nur injofern Einfluß, als der Dienftvertrag im erfteren Falle ala 
gar nicht geichlofien gilt, im letzteren Falle aber als erloſchen zu 
betrachten if. Der Grund, warum bei dem Kaufe über eine 
Species der Käufer den Zufall jofort von dem Momente des Kaufs— 
abichluffes an zu tragen bat (8. 866 des BGB.'s), liegt darin, 
dat der Verkäufer von dem angegebenen Beitpunfte an debitor 
speciei ift und durch den zufälligen Untergang der geichuldeten 
Species liberirt wird. Anders verhält es ſich mit dem Dienjtver- 
trage, weil nicht über die Dienfte, jondern über deren Gebraud) 
contrabirt wird. Mollte man aber auch in dem Dienjtvertrage 
einen Kauf dann finden, wenn der Zweck deſſelben dahin gebt, daß 
das Product der Dienfte dem Dienjtberechtigten gehören joll, jo 
würde dod) immer zu berüdjicdhtigen fein, daß dieſes Product nicht 
eine bereitö zur Zeit bes Bertragsichluffes vorhandene fürperliche 
Sache wäre, vielmehr der angegebene Geſichtspunkt nur dahin 
führen könnte, daß auf den Dienftvertrag die Vorjchriften über den 
Kauf vertretbarer oder künftiger Sachen oder über den bedingten 
Kauf ($$. 866, 867, 873) Anwendung finden müßten. 

Auf den dirigirenden 8. 370 wird im 8. 1213 bei der 
Sachenmiethe und im $. 1235 bei dem Dienftvertrage veriviefen 
und, wenn im $. 1241 unter den Fällen, in melden ber Dienft- 
berechtigte vor der Zeit von dem Vertrage abgeben kann, unter 
andern auch der mit aufgeführt wird, mo ber Dienftleiftende die 
zu dem Dienfte erforderliche Befähigung und Geſchicklichkeit verliert, 
jo ijt bereit8 in den Motiven zu dem angegebenen 8. 

Commentar ed. II, Bd. U, ©. 289, 
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bemerkt worden, daß dieſes aus dem 8. 1241 fließende Rücktritts⸗ 
recht des Dienſtberechtigten neben dem Rechte deſſelben beſteht, den 
Dienſtvertrag wegen Irrthums als gar nicht geſchloſſen zu be— 
trachten, wenn der Dienſtleiſtende die zu dem Dienſte erforderliche 
Befähigung und Geſchicklichkeit ſchon bei dem Vertragsſchluſſe nicht 
gehabt hat. 

Uebrigens bedarf es wohl nicht erſt der Erwähnung, daß ein 
Dienſtvertrag wegen gleich Anfangs vorhanden geweſener (urſprüng⸗ 
licher) Unmöglichkeit der Dienſtleiſtung für nicht geſchloſſen zu 
achten ift und wegen erſt während der Dauer des Dienftvertrages 
eingetretener (nachfolgender) Unmöglichkeit der Dienftleiftung erlöfcht, 
ohne daß darauf etwas ankommt, ob bejondere Kündigungsfriften 
vereinbart worden find oder nicht, indem mit dem PVertrage aud) 
die KRündigungsfriften wegfallen und der Dienjtberedhtigte an die— 
jelben nicht gebunden ift, ſondern den Vertrag als durd) die Un- 
möglichfeit der Dienftleiftung erlojchen anjehen Tann. 


D. 


Die Barteien find darüber mit einander einverftanden, daß der 
Kläger die verantiortliche Redaction des dem Bellagten gehörigen 
und bon demfelben herausgegebenen Glauchauer Tageblattes und 
Anzeiger3 feit dem 17. September 1865 auf Grund des Contract? 
beforgt hat. Ebenſo herrſcht unter den Parteien Einverftänpniß 
darüber, daß der Bellagte gegen da3 Ende des Monat3 September 
1867 für Ende des Monat3 December 1868 gefündigt bat, fie 
differiven aber in ihren Angaben infofern, als der Kläger behauptet, 
e3 ſei diefe Kündigung von dem Bellagten zurüdgenommen, ver 
Contract alfo meiter fortgejegt worden, der Bellagte dagegen dies 
in Abrede ftellt. Indeſſen kommt es bei der Entſcheidung auf 
diefe Differenz nicht mehr an, meil beibe vorige Inſtanzen mit 
Recht erkannt haben, daß die Leitung des über die der Klage 
inferirte Neplif angetragenen, dem Kläger zurüdgegebenen Eides 
für den meiteren Fortgang des Rechtsſtreites präjudiciell fei. 

Die Parteien find jedoch auch noch darüber einveritanben, daß 
der Kläger in der Beit vom 20. November 1868 bis gegen Ende 
December deſſelben Jahres krank und an der Nedaction des 
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Glauchauer Tageblatte8 und Anzeigers gänzlich behindert geweſen 
ift und daß der Bellagte bieraus BVeranlaffung genommen hat, 
bon dem ziwiichen ihm und bem Kläger beftehenden Redactions— 
vertrage zurüdzutreten, indem er dem Kläger am 28. December 
1868 zu einer Zeit, wo dieſer ſich noch im Krankenhauſe befunden, 
mittelft der BI. erfichtlichen Zufchrift angezeigt bat, daß er wegen 
deſſen Krankheit über die Nedaction feines gedachten Blattes ander: 
weit verfügt, aud davon, daß der Kläger aufgehört habe, Nedacteur 
des Blatte8 zu fein, der zuftändigen Behörde bereits Anzeige ge- 
macht habe. Dagegen gehen die Angaben der Parteien unter a. 
und b. theils über die Dauer der Krankheit des Klägers, ſowie 
barüber auseinander, ob der Kläger überhaupt noch fähig jei, die 
Redaction zu beforgen, indem der Kläger fort und fort behauptet, 
daß er bereit3 am 28. December 1868 vollftändig genejen und zur 
Wiederaufnahme feiner redactionellen Thätigleit fähig und bereit 
geweſen jei, ver Beklagte aber die Entlafjung des Klägers aus ber 
ärztlichen Behandlung erft auf den 16. Januar 1869 verlegt und 
ſelbſt rüdfichtlich der Zeit nad diefem Tage dem Kläger wenigftens 
die geiftige Fähigkeit zu der Nedaction des Glauchauer Tageblattes 
und Anzeigers beftreitet. 

Aus diefem factifhen Thatbeftande haben fi in dem vor— 
liegenden Prozeſſe nachſtehende Streitfragen zwilchen den Barteien 
ergeben : 

1) ob der Kläger das Recht babe, für die Dauer jeiner 
Krankheit, mithin auf die Zeit vom 20. November 1868 bis zum 
28. December veflelben Jahres den verhältniimäßigen Theil des 
vereinbarten jährliden Honorars zu fordern, 

2) ob die angegebene Krankheit des Klägers dem Bellagten 
das Necht gegeben hat, den Redactionsvertrag wegen in der Perſon 
des Klägers eingetretener Unmöglichleit der Leiftung für erlofchen 
anzujehen, 

3) welden Einfluß die Behauptung des Bellagten, daß ſich 
die Krankheit des Klägers bi zum. 16. Januar 1869 bingezogen 
babe, auf die Entjcheidung hat, und endlich 

4) wie weit das Anführen des Bellagten, e3 habe der Kläger 
die zur Nebaction des Glauchauer Tageblattes und Anzeigers 
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erforderliche Fähigkeit gar nicht wieder erlangt, rechtliche Bendit- 
ung verdient. | 

Die drei erjten Fragen ftehen infofern in einem Zufammen- 
hange mit einander, als fie von der Beantwortung ber Vorfrage 
abhängen, 

ob die Redaction eines täglich erſcheinenden Blattes nad) den 
einzelnen Tagen, auf welche dafjelbe erſcheint, theilbar jet oder 
nicht. 

Wäre nämlich anzunehmen, daß, wenn ein Vertrag über die 
Redartion auf einen längeren Zeitraum, 3. B. auf Wochen, Mo- 
nate, Jahre, geſchloſſen worden wäre, die Leiltung des Redacteurs 
in jo viele einzelne Abjchnitte zerfiele, al3 der Zeitraum Tage ent- 
hielte, jo würde die in der Perſon des Redacteurs eingetretene 
Unmöglichkeit der Leiftung immer nur auf den Tag zu beziehen 
jein, für welchen fie eingetreten ift. Wäre dagegen anzunehmen, 
daß die Redaction ein untheilbares Ganze bilbete, fo würde, wenn 
der Redacteur auch nur für einen einzelnen Tag an der Beſorg— 
ung der Redaction gehindert wäre, der Vertrag, ohne Rüdficht auf 
feine Dauer, für immer erloſchen fein. Wenigſtens find dies die 
beiden Extreme, zwiſchen welchen eine Menge Zmifchengliever liegen 
fönnen, 3. B. daß nur die für eine beftimmte Zahl von Tagen 
eingetretene Unmöglichleit als Erlöfhungsgrund des Vertrages 
gelten Tann. 

Soviel nun diefe Vorfrage betrifft, jo läßt fich diefelbe, ohne 
die Kenntniß der concreten Nebenumftände, nicht beantworten. Die 
Redaction eines täglich erjcheinenden Blatte3 kann theilbar fein, 
z. B. wenn fie in einer blos mechanischen Zufammenjtellung der 
eingehenden Anzeigen und Bekanntmachungen beſteht. Sie kann aber 
auch untheilbar fein, 3. B. wenn ihre vorzüglichſte Bedeutung in 
den leitenden Artikeln liegt, welche der Redacteur zu liefern bat. 
Ein allgemeines Princip läßt fih nicht aufftellen. Ob die tägliche 
Lieferung des Manufeript3 eine für fich beftehende Leiftung (eine 
opera) jei, oder ob die Nedaction eine zuſammengeſetzte Leiltung 
(ein opus) Bilbe, iſt eine bloße facti quaestio. 

Siebenhaar, Gorrealobligationen ©. 266 fig. 
Neben dem Plane des Blattes können Iocale und felbit perjönliche 
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Verhältniſſe entſcheidend ſein, insbeſondere auch inſofern, als es 
darauf ankommen kann, ob im Falle einer Verhinderung des Re— 
dacteurs eine andere Perſon vorhanden iſt, welche die Redaction 
beſorgen kann. Namentlich iſt es aber auch denkbar, daß die 
Theilbarkeit oder Untheilbarkeit der Redaction von der kürzeren 
oder längeren Dauer der Behinderung des Redaeteurs abhängig 
fein kann. 

Mie fih aus dem Vorftehenden ergiebt, jet die Beantwortung 
der Frage, ob die Nedaction eines täglich erfcheinenden Blattes 
theilbar oder untheilbar fei und nad welchem Maßjtabe im erfteren 
Falle eine Theilung ftatt babe, voraus, daß man die Beichaffenheit 
und den Umfang der Functionen fennt, welde dem Redacteur 
zufallen. Der beigebrachte Nedactionsvertrag, welcher nur im 
Allgemeinen die Bemerkung enthält, daß das unter dem Titel 
„Blauchauer Tageblatt und Anzeiger” erjcheinende Journal dem 
Beklagten gehöre, giebt hierüber feine ausreihende Auskunft. Dan 
hat daher in der gegenwärtigen Inſtanz dem Bellagten nachge— 
lajien, den Beweis jeiner unter a. und b. vorgejchüßten Ausflüchte 
auch auf die factifchen Vorausfegungen zu richten, von welden bie 
Frage der Theilbarfeit der dem Kläger, als Redacteur des Blattes, 
obliegenden Functionen abhängt. Im Weſentlichen liegt hierin 
nur eine nähere Angabe des Themas des erfannten Ausfludts- 
beweifes oder des Zivedes, welchen der Bellagte dabei ind Auge 
zu faſſen bat. Ein ganz neuer Beweis ift es nicht. Namentlich 
wird es von dem Ermeſſen des Bellagten abhängen, ob er die 
für die Theilbarfeit oder Untheilbarkeit der Redaction jeines 
Blattes maßgebenden facttichen Unterlagen in der Specialität be- 
weiſen will, daß die fünftige Definitive ſich über die Frage der 
Theilbarfeit oder Untheilbarfeit ausſprechen Tann, oder ob er für 
angemejjen hält, die erforderlichen Unterlagen für die Tünftige 
Definitive durch Gutachten Sadverftändiger zu liefern. Nur foviel 
mag bemerft werben, daß nad der dermaligen Lage der Sache bie 
letere Art der Beweisführung als die zweckmäßigere erſcheint. 

Nah diefer Borbemerfung bietet die fpeeielle Beantwortung 
ber oben aufgeführten drei erjten Streitfragen feine Schwierigkeit. 

Anlangend die GStreitfrage 








Cibilrecht. 361 
zu 1) 

fo handelt es fi, da das Honorar für den Monat November 1868 
gar nidht in lite ift, lediglih um das Honorar für den Monat 
December des gedachten Jahres. Da der Kläger nad) feinem eignen 
Geftändniffe in der Klage mährend des ganzen Monats December 
1868 an der Nedaction gehindert gewejen ift, jo hat er auf das 
Honorar für diefen Monat keinen Anſpruch und zwar ohne Unter- 
ſchied, ob feine Redactions- Thätigfeit theilbar oder untheilbar ift. 
Im Mebrigen bezieht man fi auf die Nationen der vorigen In— 
ftanz. Wenn der Kläger biergegen einwendet, es fei in dem vor— 
liegenden Falle darauf ein Gewicht zu legen, daß in dem bon 
ihnen geſchloſſenen Redactionsvertrage nicht ein Monatögehalt, 
jondern ein Yahresgehalt von 300 Thalern mit monatlicher Vor— 
ausbezahlung vereinbart worden fei, jo ift bereits oben nachgewieſen 
worden, daß der Unmöglichkeit der Zeiftung gegenüber die beſonderen 
Vertragsbeftimmungen nicht in Betracht fommen und fogar, wenn 
das Honorar für den Monat December 1568 vorausbejahlt worden 
wäre, der Beflagte die Rückzahlung deſſelben mittelft der condictio 
ob causam datorum zurüdzufordern berechtigt wäre. 


Zu 2) 

Nah dem über die Theilbarfeit oder Untheilbarkeit der Re— 
daction Gefagten ift die Frage, ob der Bellagte wegen ber durch 
die Krankheit des Klägers herbeigeführte Unmöglichkeit der Leiftung 
zum Nüdtritte von dem Redactionsvertrage berechtigt geweſen fei, 
namentlich auch infoweit, als es dabet auf die längere oder fürzere 
Dauer der Krankheit ankommt, eine rein factiſche Frage, melde 
nur dann wird entjchieden werden fünnen, wenn ber Bellagte die 
dafür mafigebenden bejonderen Nebenumftände beiwiefen haben wird. 


Zu 3) 
Diefe Frage hat bereit in den Bemerkungen zu 2 ihre Bes 
antiwortung erhalten. 
Soviel endlich die Streitfrage 
zu 4) 
betrifft, ſo fteht fie zwar mit den bisher behandelten Fragen nicht 
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in einem unmittelbaren Zuſammenhange, es kann aber nach Dem— 
jenigen, was oben über die Unmöglichkeit der Leiſtung bei der 
locatio conductio gejagt worden iſt, keinem Zweifel unterliegen, 
daß der Beklagte mit dem Beweiſe ſeines exceptiviſchen Vorbringens 
zu hören iſt. 

E. 

Wenn die vorige Inſtanz die Einrede des Beklagten unter c., 
es jei der Kläger feiner in dem Nacdtrage zu dem Rebactions- 
vertrage vom 22. Juli 1865 übernommenen Verpflichtung zur 
Lieferung von Referaten über gerichtliche Verhandlungen und 
öffentliche Debatten auch ſchon vor feiner Krankheit nicht nad): 
gelommen, 

nur infoweit für begründet angefehen bat, al3 der Bellagte bie 
Erftatiung feiner Berläge für die Referate Anderer forbert, ſo 
ftimmt dies, ſoviel die Vergangenheit anlangt, mit den Anfichten 
überein, welche in den 
Annalen N. F. Bd. V, ©. 452 fig, 8. 8, 

insbejondere im der Note 24 über die ſ. g. exceptio non rite ad- 
impleti contractus bei der locatio conductio entwidelt werden, 
und man kann ſich deshalb auf das dort Gejagte beziehen. Soviel 
dagegen die Zukunft anlangt, jo fällt die Behauptung des Beklagten, 
daß der Kläger außer Stande fei, die verſprochenen Referate zu 
liefern, mit der zum Beweiſe ausgejesten Einvede, daß der Kläger 
die Fähigkeit, ver Redaction borzuftehen, nicht babe, zufammen. 


45, 


Fall der Umwandlung einer über ein fremdes Grund— 
ftüd fraft fervitutifhen Rechts führenden hölzernen 
Nöhrleitung in eine jteinerne — Adminiculum ser- 
vitutis. — Vermögenswerthb (BGB. $. 662) nidt er- 

forderlih zu Begründung der Negatorienklage. 

II. Sen.:Erf, vom 10. Juni 1870 no. 338/362. 

Dem Grunde, aus welchem die vorige Inſtanz Klägers Suchen, 
foweit es auf Befeitigung der im Jahre 1866 von Bellagter, 
neben ber älteren hölzernen, unter Anwendung von Stein» oder 
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Thonröhren neu angelegten Röhrleitung gerichtet, in der ange- 
brachten Make abgewieſen hat*), vermochte das OAG. nicht bei- 
zuftimmen, da derfelbe in der hier zur. Geltung gebrachten Weiſe, 
wie auch ſchon die Stellung des 8. 662 des BGB.'s in dem 
dritten Theile deſſelben anleitet, zwar für das Recht der order: 
ungen, nicht aber für das Sachenrecht anwendbar it. 

Da nun die Anlegung. einer zweiten Röhrleitung neben 
einer vom Kläger ber Bellagten nicht beitrittenen, feit rechtsver— 
währter Zeit über Klägers Grundſtück vermöge ferbitutiichen Rechtes 
geführten älteren unzweifelhaft eine Erweiterung und Erſchwerung 
der Serbitut enthält, jo ift foviel Har, daß Kläger nicht beide An— 
Ingen neben einanber zu dulden braucht, und iſt es an ſich nicht 
uneorreet, daß Kläger die Beleitigung der neuen Anlage ge- 
fordert bat. 

Inzwiſchen kommt doch gerade bei einem Wafjerleitungs 
befugnifje der hier in Frage ſtehenden Art in Betracht, daß theils 
eine Umwandlung einer Wafjerleitung mit bölgernen Röhren in 
eine ſolche mit fteinernen, oder aus einem anderen dauerhafteren 
Materiale als Holz herzuftellenden Röhren an fih im Zweifel nicht 
als eine Erſchwerung ber Serpitut gelten kann, theils aber eine 
jolhe Umwandlung ohne den Zweck der Serbitut auf längere Heit 
gänzlich zu vereiteln in der Regel nicht bei ftrenger Feithaltung 
an dem alten Tracte gefcheben, und daß daher nad) Befinden ein 
Verfahren der von Bellagter, anfcheinend allerdings ohne Beobacht- 
ung aller bierunter einfchlagenvder rechtlicher Gefihtspunfte, ein- 
gehaltenen Art unter den Begriff de3 adminiculi servitutis jub- 
ſumirt werben Tann. Das hat auch Kläger nach feinen Erklär— 
ungen Bl. nicht verfannt, indem hiernach fein Einverjtändnif damit 
anzunehmen ift, daß feiner Befchiverde im Hauptwerke durch Ent: 
fernung eines der beiden längere Zeit von Bellagter gleidyzeitig 
benugter Röhrenftränge abgeholfen werde. Da er nun fein Pe— 
titum auf Befeitigung des neuen Stranges nur dadurch rechtfertigt, 
daß ihm das Recht, die Befeitigung des alten Stranges pure zu 


*) „Daß 88 dem Kläger an einem vermögensrechtlichen Intereſſe 
fehle.” 


verlangen, nach den Grundfägen des Serbitutenrecdhtes problematiſch 
erfcheint,, überdies aber Bellagte, wie fie BI. zu beabfichtigen und 
BI. nunmehr ausgeführt zu baben verfidhert, die Einziehung ber 
älteren Leitung nad Inſtandſetzung der neueren bezwedt hat, jo 
bat es zweckmäßig, wie zuläffig erjcheinen müfjen, durd eine der 
puren Gondemnatoria erfter Inſtanz beigefügte Alternative ver 
Bellagten die Möglichkeit zu gewähren, ohne zu große materielle 
Nacıtheile die Folgen ihres mindeſtens unvorfichtigen Verfahrens 
zu Purgiven. Die Erörterung der hieraus folgenden Sachlage, 
namentlich auch der Frage, ob die Einziehung der älteren Waſſer— 
leitung bereit3 in angemeflener Weiſe erfolgt tft, fällt bedürfenden 
Falles dem Erecutionsftadium anheim und würde fich die Erörter- 
ung, nad Befinden unter Gehör Sachverftändiger, insbejondere 
auch damit zu beichäftigen haben, ob im landwirthſchaftlichen 
Intereſſe der ältere Röhrenftrang gänzlid zu entfernen, over nur 
auf geeignetem Wege außer Verbindung mit dem fog. caput fontis 
gejeßt, ohne Nacıtheile für Klägern jchlechthin derelinquirt werden 
dürfe. Möge aber nun auf dem einen oder dem anderen Wege 
die Röbrleitungsfrage an fi ihre Erledigung finden, jo wird wegen 
Befeitigung der die Oberfläche affieirenden Folgen der betreffenden 
Bauanlagen, die Condemnatoria BI. in Wiederherftellung des früheren 
Zuftandes, foweit dies noch nicht geſchehen, in Kraft zu treten 
haben. 
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46. 
Läßt fih das Recht zur Benusgung eines auf des Nad- 
bars Grundftüd liegenden Kellers als Grundbdienit- 
barfteit denfen? — BGB. 8. 535. — Kellerredt. — 
BOB. 8. 661. 
II, Sen.:Erf. vom 30. März 1871 no. 197/203 *). 


Nach der übereinftimmenden Angabe der Parteien ift der 
Kläger Eigenthümer eines auf Fol. 9 des Grund- und Hypotheken— 
buchs für Nabenau eingetragenen Grundſtücks. Zu diefem Grund- 
ftüde gehört eine Scheune, unter welcher fih der BL. bejchriebene, 


*) Beftätigt durch III. Sen.-Erf. vom 24. Juni 1871 no. 57/57. 
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an Beklagtens Grundſtück angrenzende Keller befindet. Der Be— 
klagte beanſprucht auf Grund der Erſitzung das Recht, dieſen 
Keller zur Aufbewahrung der landwirthſchaftlichen Producte ſeines 
Grundſtückes ausſchließlich zu benutzen, indem er ſich darauf bezieht, 
daß derſelbe ſeit dem Jahre 1746 von den Beſitzern dieſes Grund— 
ſtücks zu dem gedachten Zwecke ausſchließlich benutzt worden ſei. 

In den beiden vorigen Inſtanzen hat man dieſes Anführen 
für geeignet erachtet, eine Ausflucht zu begründen, deren Beweis 
dem Beklagten nicht zu verſagen ſei. Dieſer Anſicht hat ſich jedoch 
das OAG. nicht anſchließen können. 

Der Beklagte ſcheint, wie in den Gründen des erſten Er— 
kenntniſſes nicht mit Unrecht bemerkt wird, nicht ganz im Klaren 
darüber geweſen zu ſein, welches Recht er auf Grund der von ihm 
angeführten Thatſachen zu behaupten habe. Indeſſen geht doch 
aus ſeinen Aeußerungen Bl. und daraus, daß er die Benutzung 
des Kellers für die Zwecke ſeines Grundſtücks beſonders hervorhebt, 
und die Füglichkeit einer ſolchen durch ſpecielle Angaben über die 
wirthſchaftlichen Verhältniſſe des letzteren darzulegen geſucht bat, 
hervor, daß er dieſem Rechte die Eigenſchaft einer Grunddienſtbar— 
keit beilegen will. | 

Der Gegenftand einer ſolchen kann aber die vom Beklagten 
beichriebene Benutzung eines auf fremdem Boden befinplichen 
Gebäudes nicht fein. Zwar tft es richtig, daß, wie nad) 
gemeinem Rechte, fo auch nach den Vorichriften des BGB.s (SS. 
535, 540) jede Art der Nubung, welche ein Grunpftüd dem anbern 
gewährt, geeignet it, den Gegenjtand einer Grunddienftbarteit zu 
bilden (vergl. SS. 520, 521, 540 de3 BGB.'s). ES dürfen aber 
bei der Anwendung biefer Regel im einzelnen Falle, die Grenzen 
nicht überjehen werden, welche derſelben durch den Begriff und das 
Mefen der Grunvdienftbarkeit gezogen und im BGB. 8. 540 über: 
einftimmend mit dem gemeinen Rechte durch die Worte, melde ein 
Grundſtück dem andern zu gewähren geeignet ift, bezeichnet worden 
find. Das Weſen einer Grunddienſtbarkeit beſteht nämlich aud) 
nach der Vorftellung der römischen Juriſten darin, daß die natür- 
lichen Eigenjchaften des dienenden Grundſtücks einer fremden Herr— 
Ihaft unterworfen, und dadurch mit dem herrſchenden Grundjtüde 
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gleichjam verbunden werden. Durch die Beitellung einer Grund: 
dienftbarleit wird ein Zuftand (habitus) des herrſchenden Grund- 
ſtücks herbeigeführt, welcher die Perjon des Eigenthümerd nur 
deshalb berührt, weil dadurd das Grundſtück als VBermögensobjert 
einen größeren Werth in fich jelbit erlangt, 

1. 86 D. de V. 8. 50, 16: 
quid aliud sunt jura praediorum, quam praedia qualiter se haben- 
tia, ut bonitas, salubritas, amplitudo. 

l. 12 D. quemadmod. serv. amitt. 8, 6: 
qui fundum alienum bona fide emit, itinere, quod ei fundo de- 
betur, usus est, retinetur id jus itineris, atque etiam.si precarıo 
vel vi dejecto domino possidet; fundus enim, qualiter se habens, 
cum in suo habitu possessus est, jus non deperit. 

1.5,8&98D.deO.N.N. 39, 1. 

Siebenhaar, Eorrealobligationen $. 49, ©. 191. 

Commentar zu 88. 520, 535 des BGB.'s Br. I, ©. 430, 436, 

Ausg. II. 

Hieraus folgt, daß die Ermwerbung einer Grundbienftbarteit 
nur dann möglidy ift, wenn ein Grundftüd ſolche natürliche Eigen— 
haften bejigt, welche von dem Eigenthümer eines anderen Grund 
tüds für die Zwecke dieſes Grundjtüds ſelbſt jo benust werben 
fünnen, daß fie ſich als natürliche Eigenfchaften des letzteren denfen 
lafjen. Innerhalb diefer, durch den Begriff der Prädialfervitut im 
römischen und jächfifchen Rechte gebotenen Grenze fommt für die 
Möglichkeit einer Grunddienftbarkeit darauf nichts an, welche Be— 
dürfniffe des herrſchenden Grundftüds dadurch befriedigt oder welcher 
fonftige Vortheil demjelben dadurch gewährt wird. 

Im vorliegenden Falle handelt es fih, mie bemerkt, um die 
Benubung eines fremden Kellers, mithin eines auf fremdem Grund 
und Boden errichteten Bauwerks. Ebenjowenig als (vgl. $. 540) 
die Benusung eines fremden Gebäudes für Wohnungszwecke Ge- 
genftand einer Grumddienftbarfeit fein Tann, weil das Recht, ein 
folches zu benugen, ſich niemals als die natürliche Eigenfchaft eines 
Grundjtüds denken läßt, kann aud die Benugung eines fremden, 
nicht zur Wohnung bejtimmten Gebäudes zu andern Sweden, ven 
Inhalt einer Grumddienitbarfeit ausmaden. Die Behauptung des 
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Beklagten, daß der Keller zur Aufbewahrung landwirthſchaftlicher, 
auf ſeinem Grundſtücke erzeugter Producte benutzt worden jei, 
ſcheint auf den erſten Anblick etwas für ſich zu haben, und aud 
in der . 3, 8 1D. de S. P. R. einige Unterftügung zu finden. 

Allein bei näherer Prüfung bat man auch hierauf Fein be- 
jonderes Gewicht legen können. Die ebenermähnte Gefeßftelle be- 
zieht fih nur auf das Befugniß, Feldfrüchte auf dem Nachbargrund 
ſtücke anzuſammeln, welches unter Umftänden allerdings Gegenitund 
einer Grunddienftbarkeit fein kann, infofern es nämlich zur Loll— 
endung der Erntearbeiten mitzurechnen if. Der Befig eines zur 
Aufbewahrung und Erhaltung ber bereit3 abgebracdhten und vom 
Felde weggeichafften Früchte geeigneten Raumes dagegen kann war 
für den Eigenthümer eines landwirthſchaftlichen Grundftüds nöthig 
jein, es gereicht aber die Benubung eines fremden Gebäubes zu 
biefem Zwecke nicht zum Nuten des fruchtbringenden Grundftüds, 
welches diefe Eigenjchaft behält, e8 mag aus den erhobenen Früchten 
werden was will, fondern lediglich zum Beiten Desjenigen, welcher 
die erhobenen Früchte meiter verbrauchen oder verwerthen will. 
Der mittelbare Einfluß, melden der Befig aller, zu einer zivcd 
mäßigen Art und Weile der Bewirtbichaftung dienenden Hülfs 
mittel auf den wirthichaftlichen Zuftand des Grundftüds zu äufern 
vermag, muß bier ganz unberüdfichtigt bleiben. Denn die Art un 
Weile, wie die natürlichen Kräfte und Eigenichaften eines Grund 
ſtücks benutzt und ausgebeutet werden, hängt von dem Willen des 
Eigenthümer8 und den Hülfsmitteln ab, melde ibm für eine 
Perſon zu Gebote ftehen. 

Die Annalen Bd. III, S. 487 mitgetheilte Entſcheidung des 
DAG.S enthält Feine mit diefen Grundſätzen in Widerſpruch ſtehende 
Aeußerung, am menigften aber den Ausſpruch, daß die Benuhung 
eines fremden Gebäudes Gegenftand einer Grundbienjtbarfeit ici, 
wenn darin die auf dem berrichenden Grundſtücke erzeugten Früchte 
aufbewahrt würden. Im Gegentheile beruht diefe Entſcheidung auf 
denfelben Brincipien, auf die ſich auch die vorliegende gründet. 

Denn principiel ift e8 ganz gleichgültig, von meldier Be— 
ihaffenheit die aufzubewahrenden Gegenftände find, oder zu melden 
Gebrauche fie dienen. Für ein zur Wohnung beftimmtes und vin- 
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gerichteteg Gebäudegrundftüd ift ein zur Aufbewahrung und Er- 
haltung bauswirthichaftlicher Gegenftände geeigneter Raum für die 
Bewohner des letzteren ebenjo nöthig oder vortheilhaft, wie für 
den Landwirth ein Behältnig, morin er für die Zwecke der Haus: 
und Landwirthſchaft verwendbare Vorräthe bergen kann. Dem: 
ungeachtet Tann das Recht, ein fremdes Gebäude hierfür zu benuben, 
in feinem von beiden Fällen Gegenftand einer Grunddienſtbarkeit 
jein, weil die Ausübung deilelben in einem mie in dem anderen 
Falle nit für ein Grundftüd, fonvdern nur zu Erreihung perjün- 
licher Zwecke des Eigenthümers oder dritter Perfonen erfolgt. 

Wie jhon erwähnt, kann die Benugung des Nachbargrund- 
jtüds bei der Einfammlung der Früchte Gegenitand einer Grund- 
dienftbarkeit fein, wenn und inſoweit diefelbe zur Bewirtbichaftung 
des herrſchenden Grundſtücks nöthig oder fürberlih iſt. In der 
Kegel aber gehört die Aufbewahrung ver bereit3 abgebraditen und 
eingeernteten Früchte zwar zum Betriebe der Wirtbichaft, aber 
nicht zu der Benutzung der natürlichen Eigenjchaften eines frucht- 
bringenden Grundjtüdd. Die bereit3 erhobenen Früchte find nicht 
mehr Beltandtheile des Grund und Bodens, fondern beivegliche, im 
Eigenthume einer beftimmten Perſon befindliche Sachen. Für ſolche 
Sachen ift das Beftehen einer Grunddienſtbarkeit unmöglih, es ift 
aljo nur die Perſon des Eigenthümers, für welche der Befit und 
die Benutzung eined zur Aufbewahrung und Erhaltung geeigneten 
Raumes von Intereſſe if. Es muß genau unterjchieven werden 
zwiſchen dem, was ein Grundftüd dem anderen vermöge der Lage 
und der natürlichen Beichafferheit beider Grunpftüde leiſten Tann, 
wenn man fich die natürlichen Eigenjchaften des erjteren mit denen 
des lebteren vereinigt denft, und dem, was der Eigenthümer eines 
Grundftüds für feine Perſon und mit Hülfe bejonderer Mittel 
leiften Tann und leiften muß, um die Vortbeile zu ziehen, melde 
das Grundjtüd ſelbſt zu gewähren vermag. 

Aus diefen Gründen hat man das Anführen des Beklagten, 
ſoweit damit das Beitehen einer Grunddienftbarfeit behauptet werben 
foll, für unſchlüſſig erachten müſſen. Es läßt fi) aber aud ein 
anderer Geſichtspunkt für deſſen Beachtlichfeit nicht auffinden. 

Der Bellagte nennt das beanfpruchte Befugniß in der Nefu- 
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tationsſchrift ein SKellerredit, auf welches er auch BI. nochmals zu— 
fommt. Soll damit das an die Stelle der römischen Superficies 
getretene (8. 661 des BGB.S erwähnte) Recht bezeichnet erben, 
jo tft nur zu gedenken, daß nad den Bemerkungen Bl. dem Be— 
flagten der Begriff des Bau- und Kellerrechtes, wie ihn das BGB. 
feftgeftellt hat, noch nicht zugänglich gewefen zu fein fcheint. Was 
bon ber römiſchen Superficies im BGB. unter der foeben erwähn- 
ten Bezeichnung beibehalten worden ift, befteht in einem ermwerb- 
lichen und veräußerlichen Rechte an einer fremden Sache, welches 
nur durd) Eintragung in das Grundbud) entitehen kann, und weder 
eine perjönliche noch eine Grunddienſtbarkeit ift. 
Siebenhaar, Commentar zu 8. 661, Bd. I, ©. 489 flg. 

Aber aud die römische Superficies bat ſich zu einem ganz 
jelbftftändigen Nechtsinftitute herangebildet und begreift ein jus in 
re aliena, welches weder zu den perjönlichen noch zu den Präbial- 
ferpituten gehört und ſich von diefen dadurch weſentlich unter 
jcheivet, daß es einerjeitS niemals einem Grundftüde, ſondern ſtets 
nur einer Perſon zuftehen kann, andererſeits aber auch nicht an 
die Perſon des Superficiar gebunden: ift. 

Db nad bisherigem Rechte, welches im vorliegenden Falle, in- 
fomweit noch anwendbar fein würde, ein fuperficiarifches Recht durch 
Erjigung erworben werben fonnte, tft ftreitig, Wollte man dies 
aber auch annehmen und zugeben, daß bei diefer Erfigung eine 
accessio possessionis ftattfinde, jo würde der Bellagte ſich doch 
gegenüber dem Kläger nicht mit Erfolg auf ein durch Erfigung be— 
gründetes Recht beziehen Tönnen. Denn die superficies gehört 
unter diejenigen dinglichen Rechte, welche nach dem Geſetze vom 
6. November 1843, 

Heyne, Commentar, Cap. I, ©. 74 und II, 177, 
Siegmann, Grund- und Hypothekenrecht S. 60, 
bei der Anlegung der Grund= und Hypothekenbücher ein bejonderes 
Folium erhalten und deren Beftehen namentlich aud auf dem Fo— 
lium der area verlautbart werden mußte, wenn das fuperficiarifche 
Recht gegen einen dritten im guten Glauben befindlichen Eigen- 
thümer des Grund und Bodens wirkſam fein follte, 
Der Kläger hat fein Grundſtück erſt im Jahre * erworben, 


Unnalen, Reue Folge Bob. VIII. 


nd 
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und der Bellagte ſich nicht darauf bezogen, daß bie erforderlichen 
Einträge im Grundbuche enthalten feien oder Kläger fich bei ber 
Erwerbung feines Grundftüds in unredlidem Glauben befunden habe. 

Als Gegenftand einer ‚perfönlichen Dienftbarleit (servitus usus) 
ließe fich die beanjpruchte Benutzung des Flägerifchen Keller wohl 
denken und nach bisherigem Rechte hätte eine ſolche (der herrſchen— 
den Meinung zufolge) auch dur Erfihung erworben werben können. 
Allein, da die perjünliden Servituten an die Perſon des Bered- 
tigten gebunden find, jo hätte Beflagter eine ſolche im Wege ber 
Erfisung nur in dem Falle, wenn er die Erfißung ſelbſt begonnen 
und vollendet, erwerben fünnen. Der Beklagte befitt aber erſt feit 
dem „Jahre 1546. Dazu fommt aber no, da ſchon nach $. 167 
des Gejetes vom 6. November 1843 die perfönlidhen Dienftbarfeiten 
des Nießbrauchs oder Gebrauchs an einem Grumdftüfe nur dann, 
wenn fie als Dispofitionsbefchränfungen im Grundbuche eingetragen 
worden, gegen den im guten Glauben befindlichen dritten Eigen- 
thümer des dienenden Grundftüds geltend gemacht werden fonnten. 

Die Daritellung des Beklagten könnte ſchließlich noch zu der 
Frage Beranlafjung geben, ob derfelbe fich etwa darauf zu beziehen 
vermocht hätte, daß bei der erwähnten Theilung mit einem Theile 
bes auf den bisher ungetbeilten Grundftüden befindlihen Wohn— 
haufes auch ein räumlich gejonderter Theil des darunter liegenden 
Keller an den damaligen Erwerber des ihm gegenwärtig zuge- 
börigen Grundftüd3 veräußert worden ſei. Allein der Beklagte bat 
nirgends behauptet, daß die Flurparzelle, auf welcher ſich die Scheume 
Klägers und der ftreitige Keller befindet, auf dem Folium feines 
Grundftüds eingetragen fei, im Gegentbeile bat er, wie ſchon ex: 
wähnt, die Angabe des Klägers, daß die Scheune zu Klägers 
Grundftüd Fol, 9 gehöre und der darunter befindliche Keller an 
fein Hausgrundftüd angrenze, zugeftanvden, es ift alfo die Annahme 
bollftändig berechtigt, daß die betreffende Flurparzelle auf Klägers 
Folium eingetragen ſei und Bellagter ein Eigenthum bes Klägers 
an dem Keller als Beltandtheil des Grundftüd3 Fol. 9 nicht be— 
jtreiten wolle. 

Nach allevem Fonnte mit Beachtung der Zugeftändniffe eine 
Berurtheilung des Bellagten, bei der man nur das Betitum in 
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einer dem Sachverhältniſſe angemeſſenen Weiſe zu modificiren hatte, 
in der Hauptſache nicht ausbleiben. 


47. 


Vertretungspflicht richterlicher Beamten in Bezug 

auf durch grobe Fahrläſſigkeit einem Unmündigen zu— 

gezogenen Schaden. — BGB. 8. 1506 jet. 688 und 781. 
U. Sen.-Erf. vom 24. Juni 1870 no. 384/404 *). 


Nach Beklagtens Anficht fol ihm die Beitimmung in $. 688 
des BEB.S infofern zu ftatten fommen, als Kläger während feiner 
Minderjährigkeit — melde am 15. Juli 1866 ihre Endſchaft er- 
reichte — durch einen Vormund vertreten gemwejen unb bon dem 
Letzteren nicht3 gejchehen fei, um den Eintrag des dem Kläger wegen 
feines mütterlichen Erbtheiles vertragsmäßig beftellten Pfanvrechtes 
in dem Grund- und Hypothekenbuche bei der zuftändigen Behörde 
in Erinnerung zu bringen. Dieſe Anficht ift jedoch eine unbaltbare. 
Man kann die von der zweiten Inſtanz verneinend beantwortete 
Trage, ob in dem Falle, wenn dem früheren VBormunde Klägers 
in der angegebenen Beziehung eine Verſchuldung wirklich beizu- 
meſſen wäre, hieraus für den Beflagten ein Befreiungsgrund, rüd- 
fichtlich des in ber Klage verfolgten Schävenanjpruds ohne Weiteres 
ableitbar und die Haftung für den von dem Kläger erlittenen Ber- 
mögensverluft nunmehr ausſchließlich deſſen Bormunde aufzubürden 
fein würde, unter den hier obmwaltenden Umftänden dahin geftellt 
jein laſſen. Denn eine unter die angezogene Geſetzſtelle zu ſubſu— 
mirende Verjchuldung liegt auf Seiten des Vormunds in der That 
gar nicht vor. Derjelbe durfte mit voller Zuverficht darauf rechnen, 
daß die Grund- und Hypothekenbehörde, eingevenf der ausdrück— 
lichen Vorſchrift in $. 95 der Verordnung vom 9. Januar 1865 


*) Bei ber Nadlahregulirung batte der Vater die Sicherftellung des 
dem unmünbigen Sohne zugefallenen mütterlichen Erbtbeils durch Hypothek 
an feinem Grunbftüde übernommen. Der diesfallfige Eintrag mar zwar 
rejolbirt, jedoch in Folge vorzeitiger Löſchung einer Regiftrandennummer 
wicht eher beivirft worden, als nachdem andere Gläubiger des Baters der 
Sicherheit bes Muttertheileö präjudisirliche Einträge erlangt hatten. 

24* 
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und im Hinblid auf die Wichtigkeit einer ungefäumten Regulirung 
der betreffenden Angelegenheit, feinem Auftrage wegen Verlautbar: 
ung des erwähnten Pfandrechtes auf dem bezügliden Grundfolium, 
nachdem zu der getroffenen Erbvereinigung das obervormundſchaft— 
liche Decret binzugetreten war, ohne Berzug entiprechen werde. 
Er hatte deshalb auch feine Veranlafjung, darüber, ob dieje Ver— 
lautbarung gehörig erfolgt fei, einige Zeit nach der über die De: 
cret3ertheilung ihm zugegangenen Notification ſich noch fpeciell zu 
erfundigen und zu vergewiſſern, um nad Befinden jenen Antrag 
zu erneuern und auf deſſen unvermeilte Erledigung zu dringen. 
Vielmehr konnte derjelbe, da er feine Befcheidvung der Grund- und 
Hppothefenbehörde über ein dem Eintrage der Hypothek entgegen 
ftehendes Hinderniß erhalten hatte, bei der vorbemerften Notifica- 
tion im Vertrauen auf eine ordnungsmäßige weitere Geſchäftsbe— 
handlung Seiten der gedachten Behörde unbevdenflih Beruhigung 
faſſen. Eine Bernadläffigung derjenigen Sorgfalt, melde ein 
ordentliher und aufmerfjamer Hausvater anzuwenden pflegt, if 
demnach in der Unterlaffung einer beſonderen Nachfrage über den 
einichlagenden Sachſtand feineswegs zu erbliden. Hiergegen läßt 
fih auch nicht einwenden, der Bormund habe ſich dadurch, daß ibm 
ein Hypothekenbrief nicht zugeftellt wurde, zu näherer Erörterung 
der Sachlage beftimmt finden follen. Denn das Ausbleiben dieſer 
Urkunde war noch feineswegs geeignet, die Bejorgniß hervorzu- 
rufen, daß der Hypothekeneintrag ſelbſt ganz außer Acht geblie: 
ben jei. Höchſtens fonnte dadurch die Vermuthung erwedt werden, 
daß der Hypothekenrichter die Ausfertigung der fragliden Ur— 
funde verzögert habe, und da die Ießtere nur als Beweismittel 
bon Bedeutung, überdies, wie aud) jchon von der zweiten Inſtanz 
bemerft worden, möglicherweife der oberbormundfcaftlichen Behörde 
unmittelbar übergeben war, jo durfte der Vormund, ohne ſich dem 
Borwurf einer Fahrläffigfeit auszufesen, aud in dieſer Richtung 
bon weiteren Nachforſchungen im Intereſſe feines Plegebefohlenen 
Umgang nehmen. 

Dazu fommt no, daß der Zeitpunkt, zu welchem ber Bor: 
mund derartige Nachforfchungen etwa hätten anftellen jollen, nidt 
füglich fi) genau firiren laſſen würde, ein Moment, das injofern 
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von Wichtigkeit erſcheint, als die hypothekariſchen Forderungen, mit 
denen das hier in Rede ſtehende Grundſtück in dem beinahe 13, 
Jahre umfaſſenden Zeitraume zwiſchen dem Anbringen des Geſuches 
um Verlautbarung der dem Kläger eingeräumten Hypothek und der 
Vornahme dieſer Verlautbarung Inhalts des Folienextractes sub C. 
belaſtet worden iſt, zum Theil alsbald nach jenem Anbringen zur 
Anmeldung und Eintragung gelangt find. Inwieweit daher der 
dem Kläger zugefügte Schaden durch eine beſondere Thätigleit des 
Vormundes in der oben bezeichneten Richtung überhaupt abzuwen— 
den geweſen wäre, würde nur im Wege einer Berechnung ermittelt 
erden können, für welche e3 dem Obigen zufolge an einer feften 
Unterlage fehlt. 

Daß die factiſchen Vorausſetzungen für die Anwendung der 
Schlußbeftimmung in 8. 1506 des BGB.'s hier gänzlich zu ver: 
miffen find, braucht nicht näher dargelegt zu werben, und das auf 
die vorbeiprochenen Einwendungen geftüßte Verlangen einer Klag- 
abweifung erfcheint fomit allenthalben als unbegründet. 

Anlangend das erceptivifche Vorbringen des Bellagten, fo 
geht aus deflen Sachdarſtellung in dem Einlaſſungsſatze unzweideutig 
hervor, daß der dort genannte Beamte durch die Löſchung einer 
Regiftrandennummer, welche in einem mejentlichen Theile noch nicht 
erpebirt war, einer groben Fahrläſſigkeit fih jchuldig gemacht "hat. 
Wenn der Bellagte ſolches neuerlich unter der Behauptung zu be- 
ftreiten verjucht, daß die bezügliche Reſolution für drei verſchiedene 
Beamte beftimmt geweſen fei, mithin die Löfchungsbemerfung des 
einen diefer Beamten nur auf denjenigen Theil der Refolution, 
deſſen Expedirung derjelbe für feine Perfon zu bejorgen gehabt, 
fh beſchränkt habe, fo entbehrt jene materiell jever Relevanz, da 
die unvollftändige Erledigung der Refolution nah der Natur der 
Sache immerhin auf eine dem einen oder anderen Beamten zur 
Laft fallende grobe Pflihtvernadläffigung jo lange zurüdzuführen 
iſt, bis das Gegentheil gehörig vorgefhüst und dargethan wird. 


Be 
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Fall einer zurüdgemwiejenen Syndicatsflage — BGB. | 

8. 1506. | 


II. Sen.:Erf. vom 19. Mai 1870 no. 317/314. | 


Das DAG. hat bei nochmaliger Erwägung der Sache der An— 
ficht der vorigen Instanz, daß aus ben bereits referirten Vorgängen 
eine grobe Fahrläffigfeit des vormaligen FJuft.- Amts F. noch nicht 
zu entnehmen fei, fih anzuſchließen gehabt. Hierauf allein aber 
fommt e8 zunächſt und abgejehen von der Frage, ob Kläger durch 
dad Verfahren des gedachten GerichtS gegenwärtig bereits einen 
Schaden überhaupt erlitten babe und auf wie hoch derſelbe etwa 
zu beziffern fei, bei Beurtheilung der Schlüffigfeit der erhobenen 
Klage an, indem, wie auch fchon in den vorigen Inſtanzen mit 
Recht angenommen worden, nur das Vorhandenfein einer groben 
Verihuldung des genannten Gerichts den Bellagten ala erjab- 
pflichtig ericheinen laſſen könnte, 

Die Verwaltung der Concursmaſſe und namentlih aud die 
Befriedigung derjenigen Maflegläubiger, welche zu der Maſſe dur 
ein mit ihr felbft abgefchloffenes Rechtsgeichäft in ein Obligations- 
verhältniß getreten find, gehört zunächſt zu den Obliegenheiten des 
Bütervertreterd. Der Lestere ftebt nun zwar hierbei unter ber 
fteten Aufficht des Concursgerichts und es hat das Letztere nicht 
nur dad Recht, jondern aud die Pflicht, den Güterbertreter in 
jeinem Gebabren mit der Goncursmafje zu überwachen und da, wo 
e3 nöthig ift, denjelben zur forgfältigen Erfüllung feiner Dbliegen- 
beiten anzuhalten. Allein hieraus folgt immer nod nicht, daß 
jedes Verſehen oder jedes Unterlaffen, deſſen der Güterbertreter 
in Betreff der ordnungsmäßigen Verwaltung der Maffe fich ſchuldig 
macht, dem Concursgericht ohne Meiteres als ein grober Verſtoß 
gegen jeine Beauffichtigungspflicht zur Laft zu legen fei, es wird 
vielmehr die Beantwortung der Frage, ob das Concursgericht aud) 
feinerfeit3 eine Verſchuldung verhangen babe und die Abmeſſung 
des Grades dieſer Verfhuldung in jedem einzelnen Falle von ven | 
einſchlagenden thatjächlichen Umſtänden abhängig zu machen fein. 





| 
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Im vorliegenden Falle befteht die dem Concursgericht beige- 
meſſene Verſchuldung darin, daß es mit der Vertheilung und bez. 
der Ausihüttung der vorhandenen Maſſe verfahren ift, obme ſich 
zuvor darüber zu vergewiffern, daß der Kläger wegen der ihm 
gegen die Maſſe zuftebenden Kaufgelverforverung befriedigt fei. 
Will man nun auch nicht beftreiten, daß das Juſt.“Amt %., da der 
von dem Gütervertreter mit dem Kläger abgeichloflene Kaufvertrag 
actenfundig mar, bei Abfaffung bes Vertheilungsbejcheids zu der 
Frage gelangen Tonnte, wie e3 mit der Erfüllung jenes Kaufver- 
trags jtehe und ob dem Kläger etwa noch ein Kaufgelderanſpruch 
gegen die Mafje zufomme, fo fteht dem genannten Gericht in An- 
ſehung der Unterlafjung weiterer Erörterungen nad diejer Richtung 
hin und in Betreff des Außerachtlaſſens ber hier in Rede ftehenven 
Kaufgelverforderung überhaupt, der ſchon in voriger Inftanz haupt - 
ſächlich hervorgehobene Umftand entſchuldigend zur Seite, daß Kläger 
jelbft feit der im April 1863 bewirkten Kaufsvollziehung bis zur 
Ausfhüttung der Maffe gänzlich ſtillſchwieg und die Auszahlung 
der ihm zu gewährenden Kaufgelder in feiner Weife in Anregung 
brachte. Denn ohne diefe vollftändige Unthätigfeit des Klägers 
jelbit wäre, wie man mit Grund vorausſetzen kann, bei Abfaffung 
des Bertheilungsbefcheids das erwähnte Verjehen ſchwerlich vorge: 
Tommen, während bei dem fortgefesten Stillſchweigen Klägerd dem 
Concursgericht bis dahin Feine Veranlaffung gegeben worden mar, 
das ihm zuftehende Auffichtsrecht bezüglich de3 von dem Güterber- 
treter dem Kläger gegenüber eingehaltenen Verfahrens auszuüben. 

Nun hat zwar Kläger in der erhobenen Klage jein paſſives 
Verhalten damit zu erklären gejucht, daß er geglaubt habe, fein 
Geld ftehe ficher, daß ihm ferner von dem Gütervertreter verjichert 
worden fei, er werde den Kaufpreis aus der Maſſe erhalten und 
das Yuft.-Amt %. werde alles Weitere beforgen, ſowie endlich, daß 
er den ſchleppenden Geſchäftsgang bei gedachtem Gericht gefannt 
habe. Allein, ganz abgejehen davon, ob diefe Momente überhaupt 
geeignet geweſen wären, ihn zu bewegen, um feine Angelegenheiten 
ſich in fo langer Zeit gar nicht zu kümmern, fo Tonnten biefelben 
doch unter allen Umftänden nicht dazu beitragen, um das von dem 
Juſt.-Amt 3. verhangene Verfehen in einem ungünftigen Lichte er- 
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feinen zu laflen und die Annahme zu begründen, es falle ge- 
nannter Behörde unter den obmwaltenden Verhältniffen eine grobe 
Verſchuldung zur Laft. 


49. 


Leber die civilrehtlihe Pflicht zur Vorzeigung bon 
Urfunden — BGB. 8. 1566 *). 


U. Sen.:Erf. vom 2. Juli 1869 no, 433|497. 


Nach feinen Zugeftändniffen ift Bellagter im Monat Februar 
1866 in das bis dahin vom Kläger allein betriebene Bleihereige- 
ſchäft ala Geſellſchafter eingetreten und hat nad) feinem Ein- 
tritte ein auf das Societätsgeſchäft bezügliches Bud geführt. Lebt- 
bemerfter Umftand tritt jpeciell in der Bemerkung, es feien darin 
die für Klägern gemachten Auslagen und Berläge aufgezeichnet, 
berbor, wenn man damit verbindet, daß die zum Gejchäftsbetriebe 
erforderlichen Geldmittel ausſchließlich vom Bellagten zu gewähren 
waren und aud nur aus deffen Gafje gewährt worden find. Ob 
die betreffenden Einträge vom Bellagten in ein ihm zugeböriges 
und zu feinem früheren Gefchäfte als Geſchäftsbuch benußtes Bud 
gemacht worden find, bleibt einflußlos, da der Anſpruch nicht auf 
Klägers Eigenthbum oder Miteigentbum an dem ftreitigen Buche 
geftügt, aud nicht auf Herausgabe, ſondern blos auf Vorzeigung 
deſſelben behuf3 der Einfichtnahme gerichtet if. E3 genügt, daß 
dafjelbe als eine gemeinjchaftlide Urkunde im Sinne der Erl. PO. 
ad tit. XXVI, 8. 1, d. h. als eine foldhe, an welche Kläger eines 
gewifien Intereſſe halber Anſpruch bat, oder, mie die Beſtimmung 
in 8. 1566 des BGBes es ausprüdt, melde ein den Kläger be- 
rührendes Rechtsverhältniß betrifft, zu bezeichnen ift, was nad Dem 
oben Bemerkten jelbit dann feinem Zweifel unterliegen würde, 
wenn die Behauptung Klägers, e8 babe der Bellagte dem Socie— 
tätsvertrage gemäß die Buchführung und Einnahme und Ausgabe 
zu bejorgen gehabt, der offenbar ausmweichenden Herauslaſſung in 
der Anmerkung zu Einl.- Pit. 26 gegenüber, nicht für zugeftanden 
erachtet werden könnte. Steht aber das Intereſſe Kläger an der 


*) Bergl. auch HGB. Art, 145, 1 alinea, 
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Borzeigung des ftreitigen Gefchäftsbuchs feit, jo ift auch Beklagter 
nicht befugt, fich derfelben durch das bloße Anführen zu entziehen, 
daß er Iebiglich für fih, zu feinem ausſchließlichen Gebrauche No— 
tizen in bafelbe gemacht habe. In dem Gegenftande der Aufzeich— 
nungen, welcher unläugbar die gemeinfchaftlihe Geichäftsführung 
betrifft, ift für diefe Behauptung fein Anhalt geboten, und es kann 
daher auf die bloße Abficht, von welcher Beflagter bei jenen Auf: 
zeichnungen möglicher Weife ausgegangen ift, um fo meniger Ge— 
twicht gelegt werden, al3 e8 an jeder thatfächlichen Unterlage dafür 
fehlt, daß diefe Abficht irgend iwie zum Ausbrude gelangt und 
für den Kläger erfennbar, beziehentlich bindend geworden ſei. Nach 
ben Grunbfägen des gemeinen Rechts (1. 3. $. 11. 13 D.ıad ex- 
hibend.), deren analoge Anwendung in der bier fraglichen Bezieb- 
ung mit den Borfchriften des BGB.s $. 1565 flg. weder dem 
MWortlaute no dem Geifte nad im Widerfpruche fteht, ift bei Be— 
urtheilung ſowohl des Intereſſe Kläger an der geforberten Erbhi- 
bition als der von dem Beklagten dawider erhobenen Einwend— 
ungen weſentlich das richterlihe Ermeffen maßgebend; der Richter 
bat unter pflihtmäßiger Erwägung der Umftände darüber zu cog— 
nosciren, an justam et probabilem causam habeat actor, propter 
quam exhiberi sibi desideret, ebenjo die etwaigen Exeeptionen zu 
prüfen, et si qua tam evidens sit, ut facile repellat agentem, 
debere possessorem absolvi, si obscurior, vel quae habeat altio- 
rem quaestionem, differendam in directum judicium, re exhiberi 
jussa. Nur über gewiſſe Erceptionen, als pacti conventi, doli 
malı, jurisjurandi, rei judicatae ſoll fofort entſchieden erben. 
Von dem Standpunkte des pflichtmäßigen richterlichen Ermeſſens 
aus erjcheint aber der oben erwähnte Einwand des Bellagten un- 
beachtlich; denn die Miderrechtlichfeit oder Unbilligfeit des kläge— 
riſchen Verlangens ift dadurch keineswegs zur Evidenz gebracht, im 
Gegentheile hat Bellagter die thatfächliche Unterlage feines Wider— 
ſpruchs ganz im Dunkeln gelaflen. 





50. 


Ueber die Form der eheweiblichen Verbürgung — 
BGB. 8. 1650. J 


I. Sen.-Erxf. vom 16. Decbr. 1869 no, 864862*). 


In beiden vorigen Inſtanzen bat man geglaubt, die erhobene 
Ereeutivflage um deswillen in der angebrachten Maße abweiſen zu 
mäfjen, weil die der Bellagten nad) dem Protofolle (Urkunde B.) 
zu Theil gewordene amtliche Belehrung der Formvorfchrift in $. = 
des BGB.S nicht entipreche. 

Mit diefer Anficht hat das OAG. ſich keineswegs — 
erklären können. u 

Allerdings befagt der angezogene Paragraph des BGB.s, daß 
jedes Rechtsgeſchäft, durch welches eine Ehefrau ſich für den 
mann verpflichte — und zu Nechtsgefchäften diefer Art zählt PL 
fellos die Verbürgung — nichtig fei, ausgenommen, wenn fie dai- 
jelbe mit Einwilligung des Chemannes vor Gericht vornehme, und 
diejes die Ehefrau vorher in Abweſenheit de3 Chemannes über ben 
Bermögensverluft, melden fie ji) dadurch zuziehen könne, be- 
[ehrt habe. 

Es ift auch zugugeben, daß das Protokoll, welches übrigens, 
wie das darunter befindliche Siegel Iehrt, von dem nad der Vor- 
jchrift in S. 17 der Verordnung, die Ein- und Ausführung | 
BGB.s betreffend, vom 9. Januar 1865 zuftändigen Gerichte her: 
rührt, nicht dahin lautet, es habe die Beklagte vor der Verbürgung 
in Abweſenheit des Ehemannes über den Vermögensverluſt, welchen 
ſie ſich dadurch zuziehen könne, Belehrung erhalten, ſondern 
mehr dahin, es habe Beklagte die ſchon vorher ausgeſprochene Virg- 
ſchaftserklärung nad dem Abtreten ihres Chemannes wiederholt 

‚nachdem fie Gerichtöiwegen über die ihr mößglicherweiſe hieran 
erwachſenden Nechtsnachtheile belehrt worden.” 


Allein aus dieſem letzteren Umftande folgt noch nicht, daß die vom 







*) Beftätigt im IV durch III. Sen.=Erf, vom 5, Mär; 1870 no. 26, 
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der Beklagten geſchehene Verbürgung für rechtlich unwirkſam zu 
halten wäre. 

Denn zuvörderſt berechtigt die Faſſung von 8. 1650 des BGB.s 
in feiner Weife zu der Annahme, daß es in der Abſicht des Geſetz— 
gebers gelegen hätte, auszufprechen, jede Verbürgung einer Ehefrau 
für den Ehemann fei ungültig, wenn nicht die vorgefchriebene Be— 
lehrung in dem über die Verbürgung niedergejchriebenen Protofolle 
gerade mit den Worten: die Ehefrau fei über den Vermögens— 
verluft, welchen fie fich durch die Verbürgung zuziehen könne, be- 
lehrt worden, Berlautbarung gefunden. Es muß daher in dem 
Prototolle auch der Gebraud) anderer, gleihbedeutender Worte ftatt- 
haft erſcheinen, wenn ſolche nur deutlich erfennen laffen, daß der 
Vorſchrift des Geſetzes, wonach die Ehefrau vor der VBerbürgung 
in Abwejenheit des Ehemannes über den damit möglicher Weiſe 
verbundenen Vermögensverluft, d. h. über die nachtheiligen Folgen, 
welche die Verbürgung möglicher Weife für ihr Vermögen mit fid) 
bringen fönne, belehrt werden fol, Genüge geichehen. 

Es möge nun ganz dahin geftellt bleiben, ob überhaupt 
Rechts nachtheile denkbar feien, mit welchen nicht mehr over weni— 
ger die Gefahr eines Vermögensverluft3 verbunden wäre. Jeden— 
falls wird man foviel zugeben müſſen, daß wenigſtens von einer 
Verbürgung andere Rechtsnachtheile als ſolche, welche auf Ber: 
mögensnachtheile zurüdzuführen find, fich nicht wohl denfen laſſen, 
indem die Rechtönachtheile, welche eine Verbürgung mit fid) bringt, 
eben darin beftehen, daß der Bürge Gefahr läuft, eine fremde 
Schuld aus eignen Mitteln bezahlen zu müflen und zwar möglicher- 
weiſe ohne Ausfiht, von dem Hauptfchuloner das für denſelben 
Bezahlte wieber zu erlangen. 

Iſt daher laut der Klagbeifuge B. Bellagte vor der Bürg- 
Ichaftserflärung durch das zuftändige Gericht nach einftweiligem Ab— 
treten ihres Chemannes über die ihr aus der Berbürgung möglicher: 
teile erwachſenden Rechtsnachtheile unterrichtet worden, jo muß 
nothivendig vorausgeſetzt werden, dab die Belehrung fi) eben auf 
die mit einer Berbürgung möglicherweife verbundenen Vermögens: 
nachtheile oder VBermögensverlufte bezogen habe. 

Hierzu kommt aber noch, daß das Protokoll deutlich; erfennen 
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läßt, wie deſſen Verfaſſer ſich der Vorſchrift in 8. 1650 des BGB.s 
wohl bewußt geweſen und in der That Handlungen vorgenommen 
habe, welche augenſcheinlich darauf berechnet waren, jener Vorſchrift 
Genüge zu leiſten, daß daher, wie letzteres in der geſetzlich ange— 
ordneten Weiſe geſchehen ſein werde, kraft der für die Legalität 
gerichtlicher Acte ſprechenden Präſumtion bis zum Nachweiſe des 
Gegentheils füglich vorausgeſetzt werden darf. 

Annalen des DAG!3 Bo. IV, ©. 514 flg. 


51. 


Zur Lehre von der formlofen Bürgfhaft der Ehefrau 
für den Ehemann, BEB. 8. 1650 — 1653. 
I. Sen.«Erf. vom 16. Decbr. 1869 no. 866|874. 

Die Beitimmungen in 88. 1650 flg. des BGB.s haben den 
Zweck, die Ehefrauen in den Vermögensnachtbeilen, welche denjelben 
aus der Uebernahme von Schulvverbindlichkeiten für ihre Ehemänner 
entftehen würden, dadurch ficher zu ftellen, daß man bie Gültigkeit 
derartiger Interceſſionen oder der denſelben gleich zu achtenden 
Rechtsgeſchäfte (55. 1651 und 1652) an die in $. 16590 vorge- 
fchriebene Form gefnüpft hat. Zu dem Ende beftimmt das Geſetz 
in $. 1652 namentlih aud, daß die Ehefrau, mwenn fie ohne 
Beobachtung diefer Form gemeinjchaftlic) mit dem Ehemanne einem 
Dritten gegenüber ein Geſammtſchuldverhältniß in einem alle 
eingegangen ift, aus welchem fie an und für fih nur antheilig 
zu haften haben würde, höchſtens nur pro rata zu haften babe; 
und jelbit diefe Haftung fällt nad) S. 1651 dann weg, wenn fie 
nachzuweiſen vermag, daß jelbjt unter der Lebernahme der nur 
antheiligen Haftung dem Weſen der Sache nad) eine dem Gläubiger 
befannt geweſene VBerbürgung für den Mann verjtedt geweſen jei. 

B. Schmidt, Borlefungen über das im Königreide Sachſen 
geltende Privatrecht Bb. IL, $. 152 unter e, ©. 56. 

Daß bier ein Fall zulegt gedachter Art vorliegt, ift von dem Mie- 

verbeflagten eingeräumt worden. Die in der der Convention zu 

Grunde liegenden Urkunde verjchriebenen 400 Thlr. find nad) dem 

Zugeſtändniſſe in p. I. c. 8, 14 und 16 bis dahin eine Schuld bes 
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Ehemannes der Wiederklägerin, und zwar deſſelben allein, geweſen. 
Die Ehefrau iſt erſt durch Mitvollziehung dieſer Urkunde, beziehent— 
lich durch die bei dieſer Gelegenheit abgegebenen Erklärungen, in 
das ihr an ſich fremde Schuldverhältniß eingetreten. Ob dies, wie 
die Wiederklägerin behauptet, von dem Wiederbeklagten zu der Be— 
dingung der Gewährung einer von dem Hauptſchuldner erbetenen 
Geſtundung gemacht worden, oder ob ſich, wie Wiederbeklagter in 
den Anmerkungen zu p. 1. c. 21 und 28 anführt, die Wiederklägerin 
freiwillig dazu erboten, ift für das Weſen der Sache völlig ivrele- 
vant. Ebenfo irrelevant ift e8, ob, wie der Mieverbeflagte in 
der Anmerkung zu p.1.c. 29—34 anführt, für die Wieberflägerin 
bei Gelegenheit diefer Uebernahme einer ihr an fi fremden Schuld 
ihres Chemannes, die Bereinnahmung eines Erbtbeiles in Ausſicht 
geftanden und diejelbe erklärt habe, die Zahlung von diefem, ihrem 
Ehemanne zu inferirenden Erbtheile Teilten zu mollen. Sofern 
bierin die dem Ehemanne ertheilte Zufage der Illation zu finden 
jein jollte, würde daraus möglicherweiſe dieſer letztere ein Klagrecht 
wider die Promittentin ableiten können. Das angeblih einem 
Dritten in Bezug auf eine Schuld des Ehemannes ertheilte Ver- 
iprechen fällt dagegen offenbar felbft wieder unter die Beitimmung 
in $. 1650 des BGB.'s und ift daher ohne die Beobachtung ber 
gejetlich vorgejchriebenen Form ungültig und wirkungslos. 

Anlangend endlich die Vorjehrift in S. 1653 des BGBe.s, jo 
it von folgenden Erwägungen auszugeben. 

Das Geſetz geht davon aus, daß an und für fi ſchon in 
dem Beriprechen, für einen Dritten, den Hauptſchuldner, eintreten- 
den Falles Zahlung leiften zu wollen und jomit ſchon an fidh im 
jeder Interceſſion ein Vermögensnachtheil Tiege. Dieſer letztere ift 
biernach nicht etwa erft darin, daß der Intercedent wirklich genöthigt 
wird, für den Hauptjchuldner zahlen zu müfjen, jondern principiell 
Ihon darin zu finden, daß auf das Vermögen des Intercedenten 
eine dafjelbe vinculivende und felbiges deshalb in feinem rechtlichen 
Beitande nothwendigerweiſe abmindernde Schuldverbinblichfeit über- 
nommen wird. Indem daher das Geſetz jedes Rechtsgeſchäft, durch 
welches eine Ehefrau fih für den Ehemann in formlofer Weile 
verpflichtet, für nichtig erklärt, fpricht dafjelbe aus, daß es jchon 


382 Präjudizien. 


biefem Vermögensnachtheile die Wirkung beilege, daß ſich eine Ehe 
frau bemfelben nicht mit vechtlihem Erfolge unterwerfen könne, 
ohne die gejeglidy vorgejchriebene Form zu beobadhten. Wenn nun 
8. 1653 weiter beftimmt, daß es der mehrgedachten Form aus- 
nahmsweiſe dann nicht bebürfen folle, wenn die Ehefrau durch die 
Berpflihtung für ihren Ehemann nidts von ihrem Vermögen ver- 
liere, ober wenn fie Vermögensvortheile dadurch erlange, jo Tann 
damit nichts Anderes beftimmt werben follen und ift in der That 
nichts Anderes bejtimmt worden, als daß dieje rechtliche Beichränf- 
ung dann wegzufallen babe, wenn das Rechtsgeſchäft des Ehe 
mannes, für welches die Ehefrau intercedirt, ein an und für fid 
für die lebtere Iucratives, oder doch wenigſtens nicht oneroſes ift. 
Ein Fall diefer Art würde z. B. dann vorliegen, wenn bie neue 
Schuld lediglich zu Dedung einer älteren Schulb der Ehefrau auf- 
genommen worden wäre, oder wenn die Frau jelbjt oder beide 
Ehegatten ſolidariſch dem Dritten die betreffende Summe gejchuldet 
hätten, die Bezahlung der deshalb ausgeftellten Urkunde in ber 
Weiſe verfprochen worden wäre, daß ber Ehemann fi ald Haupt: 
ſchuldner befannte, die Ehefrau aber für felbigen ſich verbürgt 
hätte. Denn in einem Falle diefer Art ift das Rechtsgeſchäft jelbft, 
welches der als Hauptſchuldner eintretende Ehemann eingeht, ein 
für die Ehefrau, die Bürgin, wo nicht vortheilhaftes, doch jeden— 
fall3 nicht nachtheiliges. Dagegen ift für bie Beurtheilung des be: 
zügliden Vermögenswerthes der von dem Hauptſchuldner eingegan: 
genen, durch die Interceſſion des Bürgen fiher geftellten Berpflicht- 
ung die Frage, ob der Regreß des Bürgen an den Hauptſchuldner 
ein gewiriges Nefultat haben werde, ober unter Umftänden würde 
baben können, ſelbſtverſtändlich ohne allen Einflup. 





52. 

Ueber das Klagereht der Ehefrau in Bezug auf zum 
Einbringen gehörige Forderungen. — BGB. SS. 1677, 
1682, 

II. Sen.:Erf, vom 21. Juni 1870 no, 386/386, 


Die Behauptung Bellagtens, daß eine Ehefrau überhaupt 
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nicht, alſo nicht einmal mit Zuſtimmung ihres Ehemannes, berech— 
tigt ſei, eine ihr zuſtehende, zu ihrem Einbringen gehörige Forber- 
ung einzuklagen, dieß vielmehr nur durch deren Ehemann geſchehen 
könne, iſt nach Anſicht des OUG.'s, wie von dieſem ſchon wieder— 
holt ausgeſprochen worden, z. B. 

Zeitſchrift f. Rechtspfl. und Verw. N. F. Bd. 34, ©. 273 fig, 
unridtig. 

Dean .vermweift auf das dort Gefagte, indem man nur noch 
Folgendes hinzufügt: 

Da nah $. 1677 des BGB.s, dafern der Gegenftand des ehe- 
männlichen Nießbrauchs eine Forderung ift, zu deren Einklagung 
e8 bes übereinftimmenden Willens beider Ehegatten bedarf, jo 
muß es fchon an fi) der Sache nad) gleichgültig erfcheinen, ob die 
Klage von dem Ehemann unter Beitritt der Ehefrau, oder von der 
Ehefrau unter Beitritt des Ehemanns erhoben wird, indem in dem 
einen, wie in dem anderen Falle das Intereſſe jedes Ehegatten 
gleichmäßig gewahrt ift. 

Es erhellt aber überdies die Berechtigung der Ehefrau, ihrer: 
feits, natürlich unter Genehmigung des Ehemannes, zu Hagen, ſehr 
deutlich aus der PBeftimmung in $. 1682 des BGB.s. Denn die 
Annahme, daß bei diefem Gejebesparagraphen Iediglih an den 
Fall gedacht worden fei, wenn den Gegenftand des Rechtsſtreits 
Neceptitienvermögen bilde, findet in deſſen Faſſung nicht nur eine 
Unterftübung, ſondern infofern fogar weit eher Miderlegung, als, 
wäre folche begründet, babon ausgegangen werben müßte, daß bie 
in dem PBaragraphen nur einmal vorkommenden Worte: 

„wegen des Stammes des eheweiblichen Vermögens,“ 
nach der Abficht des Geſetzgebers im VBerhältniffe zu den Worten: 
„Führt die Ehefrau“ foviel: „wegen des Stammes des vorbchal- 
tenen ceheiveiblichen Vermögens” und im Verhältniffe zu den Worten: 
„oder mit deren Einwilligung der Ehemann,” fo viel wie: „wegen 
des Stammes des nicht vorbehaltenen eheweibliden Vermögens” 
bedeuten follen. 

Zweifelhafter kann es erfcheinen, ob e8 für zuläffig zu achten, 
daß eine Ehefrau die Zinjen einer zu ihrem Einbringen gehörigen 
Forderung, einklage, inden diefe den Ehemann kraft des ehemänn— 
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lichen Nießbrauchsrechts gebühren. Indeſſen fällt es unbedenklich, 
die Ehefrau auch in ſoweit unter Beitritt des Ehemannes zur Klag— 
erhebung für berechtigt zu halten, indem der Ehemann durd feinen 
Beitritt zu erkennen giebt, es folle die Ehefrau zur Einziehung 
ermächtigt und der Schulbner durch Zahlung an die Ehefrau libe— 
rirt ſein. Nur verfieht es ſich von jelbft, daß die Ehefrau in 
einem jolchen Falle der Vorſchützung von Ausflüchten aus der Berjon 
des Ehemannes, wie namentlih der Borjchügung der Ausflucht, 
daß an den Ehemann eine Gegenforderung zuftehe, nicht wider— 
Iprechen Tann. Indeſſen von dergleichen Ausflüchten ift im gegen— 
wärtigen Falle gar nicht die Rebe. 


53. 
Ueber das testamentum und das legatum ad pias 
causas des älteren Rechts. 
U. Sen.:Erf. vom 4. Jan. 1870 no, 907/902 v, 1869 *). 

ſIn der beim GA. im BG. Leipzig anhängigen Rechtsſache: 
Meb ec. Armenanftalt zu Leipzig wurde vom DAG. entſchieden, daf 
nad) dem Rechte vor dem BGB., welches letztere die Begünftigung 
legtmilliger Zuwendungen an milde Stiftungen nicht fennt — Com— 
mentar II. Aufl, Bd. II, ©. 275, Motive zu 8. 2115 — bei 
dem jog. testamentum ad pias causas die Erbeinfegung — dec. 46 
von 1661 — efjentiell war, dagegen e8 nad dem Generale vom 
16. Sept. 1746 als ein Vermächtniß ad pias causas zu gelten 
hatte, wenn die betreffende Zuwendung in einer Schrift ausgedrüdt 
worden, melde in dem Nachlaſſe des Defuncus in einem von 
dieſem verfiegelten und mit der Aufſchrift: daß die eingefchlofjene 
Niederfchrift feinen legten Willen enthalte, verfehenen Couverte ſich 
borgefunden, da die Unterjchrift der Bemerkung auf dem lehteren 
die des Contertes im Sinne des Generale dede.] 


a —— 








*) Man vermeidet die Wiedergabe der ausführlichen Gründe, da das 
Wiedervorfonmen ber gleihen Frage in ber Praxis zweifelhaft ift. 
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54. 
Eivilflage der Ehefrau auf Alimente? — BEB. SS. 
1763, 1764, 1849. — Bezugnahme auf abweidende Be- 
fimmungen des ausländiſchen Rechts, wenn vorzu— 
bringen? 
II. Sen.: Erf. vom 13. Juni 1871 no, 315 311. 

Die borige Inſtanz (AG. Leipzig) macht mit Recht darauf 
aufmerfjam, daß der Alimentenanfpruch der Klägerin unter ver— 
Ichiedene vechtliche Geſichtspunkte Fällt, je nachdem er 

1) für den Zeitraum vom 3. Sanuar 1862 bis in das Jahr 

1864, während deſſen die Klägerin von dem Bellagten that- 

lächlich getrennt gelebt hat, ohne daß ein Eheprozeß zwiſchen 

ihr und ihrem Ehemanne anbängig geweſen ift, und 
2) für den Zeitraum vom Jahre 1564 bis zum 1. März 1866, 
während deſſen ein, ſchließlich mit einer rechtäfräftig erfolgten 

Ehefcheidung endigender, Eheprozeß ziwifchen der Klägerin und 

ihrem Ehemanne geſchwebt bat, 
geltend gemacht wird. 

Soviel den ad 1 angegebenen Zeitraum anlangt, fo kann ber 
Alimentenanfpruh nach der Anficht der gegenwärtigen Inſtanz, 
zwar allerdings unter gewiſſen Borausjegungen vor dem Civil— 
gerichte ausgeführt werden, e3 fehlt aber an der erforderlichen Be- 
gründung diejes Anſpruchs. Eine Ehefrau kann nämlich für die 
Vergangenheit von ihrem Chemanne nur dann Alimente fordern, 
wenn fie fi) darauf zu beziehen vermag, 

Annalen, Neue folge Bb, VIII. “5 


a —7 . 
% 
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a) daß der Ehemann ſich ohne Grund geweigert habe, fie in bie 
eheliche Gemeinſchaft aufzunehmen, 

Annalen N. F. Bd. I, ©. 317 flg. und 

b) daß fie wegen der Weigerung ihres Ehemannes, fie an der 
häuslichen Gemeinfchaft Theil nehmen zu laſſen, Schulden 
babe machen müfjen, 

8. 1849 des BGB.'s. 

In beiden Beziehungen fehlt e8 der Klage ſchon aus dem 
Grunde an der erforderlichen factifchen Begründung, weil darin 
auf einen mehrjährigen Zeitraum eine nad Jahren berechnete 
Summe von 1000 Thalern für das Jahr per aversionem gefordert 
wird. Denn bierdurd wird der Standpunlt, von welchem aus 
man nur allein zu einer richtigen Beurtbeilung eines ſolchen 
Alimentenanjprucdes gelangen Tann, gänzlich verrüdt. Während 
nämlich es nur darauf anlommen fann, ob der Ehemann feine 
Verpflichtung in Beziehung auf das eheliche Zufammenleben nicht 
erfüllt und dadurch die Ehefrau genöthigt babe, ihren Unterbalt 
wo ander zu fuchen, muß e8 einer Klage, welche einer mehr- 
jährigen Zeitraum umfaßt, nothwendig an der factiſchen Begründ⸗ 
ung fehlen, weil, wenn fie auch für gewiſſe einzelne Zeitpunkte 
Thatfachen enthielte, melde auf das entfcheivende Moment Einfluß 
hätten, doc immer daraus nicht folgen könnte, e3 Hätte der Grund, 
welcher das augenblidliche factifche Getrenntleben zu rechtfertigen 
geeignet geweſen wäre, aud für die übrige Zeit fortgebauert. 
Während ferner e3 fich bei einem Alimentertanfpruthe für die Ver- 
gangenheit wenigſtens zunächſt nur um ein Recht Derjenigen, 
welche die nöthigen Mittel zu dem Unterhalte der Ehefrau her- 
gegeben haben, und nur folgemweife um ein Recht der Ehefrau 
felbft infomweit, als diefe fih britten Perfonen gegenüber verpflichtet 
hat, handeln Tann, wird, wenn die Ehefrau eine Averſivnalſumme 
für die Zeit ihres factifchen Getrenntlebend fordert, das auf 
etbiiher Grundlage bafirte Familienband zwiſchen Ehefrau und 
Ehemann in ein Obligationsverhältniß verwandelt, vermöge deſſen 
die Ehefrau an den Ehemann wegen feiner Weigerung, feine aus 
ber Ehe hervorgehenden Pflichten zu erfüllen, eine 
erwürbe, die fie noch dazu nach dem in Sachſen geltenden Dotal⸗ 
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rechte ihrem Ehemanne zur Verwaltung und Nutznießung über- 
laflen mußte. 

Soviel weiter den Alimentenanfpruc für den ad 2 erwähnten: 
Zeitraum betrifft, jo beruht nach Sächſiſchem Rechte außer Zweifel, 
daß die Beitimmung und Zuerfennung der Alimente während ber 
Dauer des Eheftreites und zwar auch infoweit, ala es fich um den 
Beitpunft handelt, mit welchem das Hecht des getrennten Lebens 
begonnen bat, zur Competenz des Chegericht3 gehört, 

Commentar Bd. I, ©. 119, 

und Anfprüde aus dem getrennten Leben zwar auch nach der 
Scheidung für die Vergangenheit ‚geltend gemacht werden können, 
dies aber nur dann ftatthaft ift, wenn das Chegericht entweder 
don während des Eheprozeſſes über diefe Anſprüche cognoseirt hat, 
oder, wenn dies nicht gefchehen fein jollte, die Gognition darüber 
nachholt (8. 1764 des BGB.'s). Nun ift zwar ſoviel richtig, daß 
dieſer $. auf den 8. 1763 nicht ausdrücklich Bezug nimmt. Aber 
auch abgejehen davon, daß es einer Bezugnahme nicht beburfte, 
weil ver 8. 1763, Sab 2 nicht eine ſelbſtſtändige Vorſchrift ent- 
hält, fondern blos den Beginn des Rechts zum getrennten Leben 
beftimmt, fo find hier lediglich Alimente in Frage, welche die 
Klägerin für die Zeit des Eheprozeffes ſelbſt forbert. 

Die Bemerfung der Klägerin, daß der Eheprozeß zwiſchen ihr 
und dem Bellagten vor einem Preußiſchen Gerichte anhängig 
getvefen fei und daher in Beziehung auf die Trennung der Ehe— 
gatten vom Tiſch und Bette während des Eheprozeſſes nicht die 
Sächfiichen, fondern die Preußiſchen Gefete zur Anwendung kommen 
müfler, fann in der Sade Etwas nicht ändern. Wenn nämlich 
Klägerin ihren Alimentenanfpruch auf die Verſchiedenheit der Säch— 
ſiſchen und Preußifchen Chegefeßgebung zu bafiren beabfichtigt 
haben follte, jo wäre es ihre Sache geweſen, ſchon in der Klage 
auf die Verfchienenheit der Legislation Bezug zu nehmen und ihrem 
Anſpruch dadurch zu rechtfertigen. 


25* 
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55. 


Ueber die Bemweislaft in den Fällen des 8. 1912 des 
BGB.s, wo ein Minderjähriger fi betrüglider Weije 
als volljährig ausgegeben. 

II. Sen.:Erf. vom 10. Mai 1870 no. 302,285, 


Der 8. 1912 des BGBS, morauf die vorliegende Klage 
beruht, jpricht ſich zwar dahin aus, daß, wenn fi) ein Minder— 
jähriger betrüglicher Weiſe für volljährig ausgegeben, und daburd 
einen Andern, ohne daß biejen eine Verſchuldung trifft, zu Schließ- 
ung eines Vertrags verleitet hat, dem betreffenden Gontrahenten 
die Wahl zuftehe, ob er die Erfüllung des Vertrages fordern oder 
bon demjelben abgehen und Rückgabe ded in deſſen Folge Ge— 
leifteten aus dem Vermögen des Minderjährigen verlangen molle. 
Alein hieraus folgt noch nicht, daß alle im Geſetze erwähnten 
Erforbernifie, 

a) daß der Minderjährige fi für mündig ausgegeben habe, und 
zwar 

b) in betrüglicher Weiſe, 

c) daß ferner der andere Contrahent dadurch zum Abſchluſſe des 

Vertrages verleitet worben ſei, 

d) ohne daß ihn eine Verſchuldung dabei treffe, 
ohne Ausnahme zur Beweislaft des Klägers fallen. Die Haupt- 
ſache wird immer jein, daß der Unmündige fid) für volljährig aus- 
gegeben habe; ob dies in betrüglicher Weiſe gefchehen und ob ber 
andere Contrahent dadurch zum Abjchluffe des Vertrages verleitet 
worden jei, und ob ihm eine eigene Verjchuldung bei Abſchluß des 
Ihädlichen Vertrages zur Laft fällt, wird in der Negel aus dem 
Zufammenhange der Verhältniffe ſich von felbft ergeben und be— 
urtheilen lafien. Daß der andere Gontrahent durch die Täufchung 
über das Alter des Unmündigen zum Abſchluſſe des Vertrages 
verleitet worden jei, ift eine innere, nicht der Außenwelt angebörige 
Thatjache, und wird in der Regel burd äußere Beweismittel gar 
nicht dargethan werden Tünnen. Es verfteht fich, daß der angeführte 
Gejegesparagraph einen vollendeten Betrug des Unmündigen voraus: 
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ſetzt, daß daher, wenn aus dem eignen Anführen des Klägers her— 
vorgeht, er habe ſich durch die Vorſpiegelung des Unmündigen 
nicht täuſchen laſſen, ſondern aus andern Rückſichten und in andern 
Erwartungen den Vertrag nichtsdeſtoweniger abgeſchloſſen, eine 
ſolche Klage aus $. 1912 unbedingt fallen müßte, weil eben gar 
feine vollendete Täufhung des Klägers, fondern nur ein Verſuch 
dazu vorliegen und daraus zugleich folgen würde, daß der Kläger 
nicht frei von Verſchuldung bei dem ihm etwa erwachſenden Nach— 
theile ift. Wenn aber derartige Zugeftändniffe des Klägers nicht 
borliegen, wird man aud bis zum Beweife des Gegentheils an- 
nehmen müſſen, daß der Mitcontrahent lediglich durd die betrüg- 
liche Vorfpiegelung de3 Unmündigen zum Abfchluffe des Vertrages 
jich habe beftimmen laffen und daß darnach die Frage, ob denfelben 
eine eigne Verſchuldung bei Abjchluß des Vertrages treffe, fich 
bon jelbft beantwortet und durdy den Zufammenhang der ganzen 
Verhältniſſe klar geftellt wird. 

In dem vorliegenden Falle ift nun in der Klagſchrift be: 
hauptet, der Pflegbefohlene des Beklagten, W. L. K., habe im Mai 
1869 den Kläger um Vorftredung eines Darlehns von 450 
Thalern gebeten und bes Klägers Frage, ob er volljährig fei, 
bejaht, mit dem Hinzufügen, daß er am 16. September 1847 ge— 
boren, aljo am 16. September 1868 die Volljährigkeit erreicht 
habe. Selbſt ein weiteres Bedenken des Klägers, warum K., da 
er jelbft vermögen fei, ſoviel Geld aufborgen wolle, joll der Lestere 
durch die Bemerkung befeitigt haben, daß er das Geld nicht für 
fih, jondern für feinen nad Amerifa ausiwandernden Bruder 
brauche, da feine Gelbmittel auf Hypothek und Kündigung ausge- 
lieben jeien. Dadurch fei der Kläger, dem die Unmünbigleit des K. 
damals unbekannt gewefen jei, zur Darleihung der 450 Thaler 
veranlaßt worden. 8. habe ihm einen Mechjel im Betrage von 
480 Thalern, zahlbar den 10. September 1869, auägejtellt, und 
unter feinen Namen fogar noch befonderd die Worte gejeßt: „ge— 
boren den 16. September 1867”, und Kläger habe darauf die 
450 Thaler an den K. ausgezahlt. 

Die vorige Inſtanz hat zur Bewahrheitung des Klaggrundes 
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lediglich die beiden Umſtände in Berüdfichtigung gezogen und auf 
bas Relatum des Klägers geftellt, 

a) daß R. ihn im Mat 1869 um ein Darlehn von 450 Thlm. 
gebeten und auf feine Frage, ob er mündig fei, verfichert 
babe, daß er am 16. September 1847 geboren und mithin 
am 16, September 1868 volljährig geworben jei, 

ſowie 

b) daß hierauf die 450 Thaler vom Kläger an K. ausgezahlt 
worden feien. 

Dagegen bat fie die Behauptung des Bellagten, Kläger habe 
bei der Darleihung der 450 Thaler die Unmündigkeit feines Pfleg- 
befohlenen recht wohl gekannt, gleichſam als Ausflucht zur Beweis- 
laft des Beflagten gerechnet, und in dieſer Richtung dem Beklagten 
Beweis nachgelaſſen. 

Prozeſſual kann dies zwar als zweifelhaft erſcheinen, da die 
Unkenntniß des Klägers über die Unmündigkeit des K. nothwendig 
zur Begründung der Klage mitgehört, der dem Beklagten aufge— 
legte Beweis mithin weniger als Ausfluchtsbeweis, denn als even- 
tueller Gegenbeweis gegen die Klagbehauptung anzuſehen ſein 
möchte. 

Nichtsdeſtoweniger erſchien aber die Beſtätigung des vorigen 
Erkenntniſſes unbedenklich. Wenn nämlich der unmündige K. auf 
die Frage des Klägers, ob er mündig ſei, verſicherte, daß er am 
16. September 1847 geboren und alſo bereits im Jahre 1868 vie 
Bolljährigfeit erreicht habe, jo muß diefe unwahre Verſicherung 
erjtlih als betrüglich angejehen werden, da K. vorausſetzlich fein 
Alter fannte und insbejondere jogar feinen Geburtstag ganz genau 
bezeichnete, bejondere Umſtände aber, aus denen fich Schließen laſſen 
fönnte, daß der Unmündige ſelbſt bezüglich feines Alters im Un— 
klaren geweſen ſei, aljo nicht abjichtlicd) gelogen habe, vom Beflagten 
nicht einmal behauptet worden find, Zweitens aber kann man den 
Kläger ohne Weiteres für berechtigt erachten, dieſer Werficherung 
jeines Miteontrahenten Glauben beizumefjen. Jedermann muß als 
vechtfchaffen und wahrheitäliebend präjumirt werben. Der MWahr- 
haftigfeit einer derartigen Verſicherung fonnte Kläger alſo unbe- 
denklich Vertrauen fchenfen, und er mar deshalb auch nicht ver- 
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pflichtet, noch weitere Erkundigungen über das Alter 8.3 anzuſtellen. 
Die Unterlaffung diefer weiteren Nachforſchung Tann mithin dem 
Kläger nicht als Berfchuldung zur Laft gelegt werden. Geht man 
aber von diefer Auffaffung aus, fo muß man auch vorläufig und 
vorausſetzlich als genugfam conftatist annehmen, daß Kläger bie 
Unmündigfeit des K. nicht gefannt, und durch die unwahre Ber- 
ficherung defielben wirklich getäufcht und zur Gewährung des Dar- 
lehns bewogen worden fei, fo daß alfo diejer Theil des Klaggruündes 
ſchon wenigſtens :verläufig für erwieſen erachtet werden muß, und 
daher nicht etwa auf das Delatum de geläugneten 5. Einlafl.- 
Punktes erkannt werden kann, wenn Kläger dunh Das Relatum 
darthut, wie K. ihn die ofterwähnte Verficderung. über feine Mün- 
digkeit ertheilt Habe. 

Nach dieſer Auffaſſung läßt es ſich demnach rechtfertigen, daß, 
wie im vorigen Urtel geſchehen iſt, dem Beklagten ber Beweis 
auferlegt worden iſt, Kläger habe die Unmündigkeit Ke's bei Ab- 
ſchluß des Vertrags gekannt. Beklagter leitet dieſe Kenntniß theils 
aus früheren Vorgängen, theils in der Anmexkung zum 22. und 
28. Einl. - Punkte aus einzelnen außergerichtlishen Geſtändniſſen 
gegen dritte Berfonen ab, und e8 rechtfertigt ſich dadurch noch mehr, 
Daß diefer Punkt nicht fofort durch ein Delatum zum 5. Einl.- 
Abſchn. oder durch einen Beſtärkungseid des Klägers, wie folder 
in Gap. XII, $. 7 der allgem. Vormundſchaftsordnung erwähnt 
wird, zur Entſcheidung gebracht wird, ſondern auf ordentlichen 
Beweis des Beklagten geſtellt worden iſt. 


56. | 

Confeſſoria, Spolien= oder Shädenflage? — BGB. 

SS. 687, 1483, 1492; 116, 173, 174; 210, 153. — Präjubdiz 

der Sriminalfade für die Civilſache — StPO. Art. 449. 
II. Sen.:Erf. vom 5. April 1870 no. 172/182. 


Es würde der in der Entſcheidung erjter Inſtanz, beren 
Wiederherſtellung vom Beklagten verlangt wird (grav. 5), dem 
‚Kläger auferlegte Beweis, da das in der Klage bezeichnete Recht 
des Klägers zur Waſſerableitung aus Beklagtens Mühlgraben in 
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feinen Teich menigften® nicht in dem in ber Klage angegebenen 
Umfange vom Beklagten eingeräumt worden ift, dann allerdings 
nicht zu entbehren fein, wenn die Klage, wie die erſte Inſtanz 
angenommen bat, als Confefjorienklage anzufehen wäre Indeſſen 
weder Klage noch Sachgejuh bieten einen ausreichenden Anhalt 
dafür, daß Kläger ein Befugniß der bezeichneten Art zur Geltung 
zu bringen, und eine Feſtſtellung des Umfangs dieſes Befugnifjes 
herbeizuführen beabfichtigt habe. Zwar wird in der Klage erwähnt, 
Wes babe eine Röhre von 23%, Zoll Lichter Weite feit Menfchen: 
gedenken und länger ald 60 Jahren in dem Damme zwiſchen 
Klägers Teih und Beklagten Mühlgraben ſich befunden und bei 
ihrem Eintritt in lebteren auf deilen Sohle aufgelegen, es wird 
auch mweiter angeführt, daß diefelbe einer vom Beklagten eingeräumten 
Servitut gemäß das Wafler aus dem Mübhlgraben in den Teid 
geleitet habe, und daß vom Bellagten im Jahre 1867 vor Geridt 
und dem Kläger gegenüber zugeftanden worden ſei, es habe biejer 
das Recht, MWafler aus. dem Mühlgraben in den Teich abzuleiten. 
Allein alle diefe Anführungen find in der Hauptſache nur dazu 
beftimmt, darzulegen, in melchem Buftande die zum Behufe der 
Waſſerableitung beftebende Anlage vor Erfolg der vom Beklagten 
nad Darftellung der Klage daran vorgenommenen Beränderungen 
ſich befunden, daß der frühere Zuftand im Intereſſe des Klägers zu 
Ausübung eines Rechts deffelben zur Waflerableitung beitanden 
babe, und daß die an ber gedachten Anlage vom Bellagten vorge: 
nommenen Beränderungen einen den Kläger fchäbigenden wider 
rechtlichen Eingriff des Beklagten enthalten. Nicht alſo das Waſſer⸗ 
ableitungsrecht des Klägers, jondern die dem Bellagten beigemefjenen 
widerrechtlihen Handlungen bilden den eigentlichen Klaggrund, und 
könnte nad dem Inhalte der Klage über Richtung und Gegenstand 
des vom Kläger erhobenen Anſpruchs noch irgend ein Zweifel 
obmalten, fo würde berfelbe in alle Wege durch das für die Be- 
urtheilung zunächſt maßgebende Sachgeſuch fich erledigen, mit welchem 
Kläger nicht die Anerlennung eined ihm zuftändigen Rechts zur 
Wafferableitung, ſondern ausfchlieglih die Wiederherftellung des 
früheren Zuftandes der hierzu bejtimmten Vorrichtung verlangt. 
Man würde demnach über Klägers Anträge hinausgehen, wollte 
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man die Klage mit der erſten Inſtanz als Confeſſorienklage 
behandeln und dem Kläger zu Anbahnung einer Entſcheidung über 
das demſelben zuſtändige Befugniß zur Waſſerableitung und deſſen 
Umfang einen Beweis auferlegen; daher denn der vorigen Inſtanz 
darin vollfommen beizupflichten ift, daß die Feſtſtellung dieſes 
Umfanges nicht im vorliegenden Rechtsſtreite zu erfolgen habe. 
Vielmehr ftellt fih die Klage nach ihrer Begründung und nad) 
dem Sachgeſuche als eine Klage auf Schabenerfa dar. Denn es 
wird darin nad Beichreibung des früheren Zuftandes der gedachten 
Vorrichtung angeführt, daß und in welcher Weiſe Beflagter diejen 
Zuftand zum Schaden des Klägers verändert habe, ſodann unter 
Berufung auf den Ausgang der deshalb wider Beklagten geführten 
Unterfuchung die Vornahme der Veränderungen durch denjelben und 
deren Widerrechtlichleit als Liquid bezeichnet, und ſchließlich die 
Wieverherftelung des durch Beklagtens widerrechtliche Handlungen 
geftörten Zuftandes der Nöhrleitung verlangt. Dieſes Berlangen 
entipricht genau Demjenigen, was in $. 687 des BGB.'s als 
nächſter Gegenftand des Anſpruchs auf Schadenerſatz bezeichnet wird, 
und es Tann auch nach dem Inhalte der Klage feinem Zweifel 
unterliegen, daß dieſelbe einen derartigen Anſpruch ſchlüſſig be— 
gründet. Wenn Bekagter, wie in der Klage behauptet wird, den 
letzteren Theil der Röhre, vermittelſt deren Kläger nad) Einver- 
ftändnig der Parteien feit Jahren Wafler aus Beklagtens Mühl: 
graben in feinen Teich leitet, eigenmächtig befeitigt und dafür ein 
Stück von geringerer Weite eingefegt bat, jo fallen diefe Hand— 
lungen ſchon infofern, als dadurch die Röhrleitung beſchädigt 
worden iſt und ſelbſt noch abgeſehen davon, ob dieſelben eine Ent— 
ziehung oder Schmälerung des Waſſerzufluſſes für Klägern zur Folge 
gehabt Haben, unter den Geſichtspunkt der widerrechtlichen Schaden⸗ 
jufügung (88. 1485, 1493 des BGB). Es wird aber in der 
Klage verbunden mit der Klagbeilage B auch noch weiter angeführt, es 
ſei Bellagter in der bereit? erwähnten Unterſuchung für ſchuldig 
erlannt worden, daß er dur die von ihm an der NRöhrleitung 
vorgenommenen Veränderungen einer unbefugten Unterbredhung des 
Waſſerlaufs zum Nachtheile für Klägern und fomit des in Art. 13 
des Geſetzes, die Forſt- 2e. Diebftähle betreffend, vom 11. Auguft 
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1355 bezeichneten Vergehens ſich ſchuldig gemacht habe. Hierin 
findet Klägers Anſpruch auf Schadenerſatz eine weitere Stütze, da | 
ſchon aus den allgemeinen Vorſchriften in 88. 116, 773, 774 de * 
BOB, auf melde Bellagter im Hinblid auf die Auslaffungen 

BI. zu verweiſen ift, mit voller Beftimmtheit fich ergiebt, daß jede 
eriminalrechtlic ftrafbare Handlung, joweit dadurch Schaven ber: 
urjacht worden ift, auch civilrechtlih zum Schavenerjat verpflichtet. 


Siebenhaar, Commentar ed. II zu $. 116 unter A und B 
Bd. I, ©. 156 fig. 


Da übrigens aud die vorige Inſtanz den Anſpruch des Klägers 
als auf Schadenerſatz gerichtet aufgefaßt hat, darüber hat dieſelbe 
feineswegs im Unklaren gelaffen, und iſt es insbeſondere eine 
grundlofe Ausftellung, welche Beklagter mit ver beitten Beſchwerde 
erhebt, daß aus vorigem Erfenntniffe nicht zu erjehen fei, ob eime 
Verurtheilung des Bellagten zu Anerkennung des Rechts des 
Klägers zur Wafferableitung ober zur Mieverherftellung des 
früheren Befititandes deſſelben habe ausgeſprochen merden jollen, 
indem vielmehr aus der Faſſung des Urteld und ben demſelben 
beigefügten Gründen ungweideutig hervorgeht, daß die ziveite Inſtan, 
ven Bellagten lediglich zur Erftattung des mit den gedaditen 
mwiderrechtlichen Handlungen dem Kläger zugefügten Schadens durd 
Wiederherjtellung des früheren Zuſtandes zu verurtbeilen gemeint 
geweſen ift, dagegen weder über das Necht des Klägers zur Wafler- 
ableitung noch darüber hat entſcheiden wollen, ob Kläger im Befit 
eines derartigen Rechtes zu jchügen, beziehentlich in ſolchen wieder 
einzufegen jei. Es mag indeß nicht beftritten werben, daß aud für 
Beantwortung der Iebteren Frage in der Klage die erforderlichen 
Unterlagen mwenigftens infomweit gegeben find, als ein weſentliches 
Bedenken nicht entgegenjtehen würde, diejelbe als eine Spolienklage 
und das Sachgeſuch Bl. als auf Wiederherſtellung des früheren 
Befititandes gerichtet aufzufaſſen, da die nad) der Klage vom Be: 
Hagten eigenmächtig vorgenommenen Veränderungen der Röhrleit⸗ 
ung, in denen nad) dem Bemerften Seiten des zuftändigen Unter 
fuhungsgericht3 ein ftrafbares Vergehen gefunden worden ift, ohne 
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Zweifel als ſchon im der äußeren Form widerrechtliche Handlungen 
ſich darſtellen, 

Annalen Bd. VID, ©. 515 flg,, 
und das Slaganführen Bl. die Annahme rechtfertigt, daß durch 
biejelben micht blos eine Beſitzſtörung, fondern eine Befikentjegung 
des Klägers herbeigeführt worden jei, wogegen die ſich allerdings 
darbietende, aber vom Beklagten nicht angeregte Frage, ob nicht die 
Klage als Spolienklage für verjährt zu achten ſein würde, 

8. 210 des BGB.s, 
m Hinblick auf die Vorſchrift in 8. 158 des BGB.'s nicht weiter 
zu verfolgen wäre. 

Mag indeſſen auch die Klage zugleich den Erforderniſſen einer 
Spolienklage entſprechen, immerhin erſcheint fie doch, wie gezeigt 
worden, aus dem Geſichtspunkte einer Klage auf Erſtattung des 
durch Beklagtens widerrechtliche Handlungen dem Kläger zugefügten 
Schadens wohl begründet. Das iſt darum von Wichtigkeit, weil dieſer 
Gefichtspunkt die Anwendung der Vorſchriften in Art. 449, Abſ. 1 
und 3 fomohl der StPO. vom 11. Aug. 1855, al3 der NStPBO. vom 
1. October 1868 zuläffig malt. Es hat nämlich ver Bellagte im 
vorliegenden Rechtöftreite die ihm zur Laft gelegten Handlungen 
nur zum Theil eingeräumt und. insbeſondere behauptet, daß nicht 
bon ihm, fondern von einer ihm unbelannt gebliebenen Perjon 
der obere Theil der Röhre befeitigt morden ſei, jomeit er aber der 
ibm beigemeffenen widerrechtlichen Handlungen dur das in ber 
wider ihn geführten Unterfuhung ergangene Strafurtheil vechts- 
Teäftig für fehuldig erkannt worden, ift Solches nach dem ange: 
zogenen Vorſchriften auch für die civilgerichtliche Enticheidung über 
Klägerd Anſprüche auf Evftattung des demjelben daraus entftandenen 
Schadens maßgebend, daher es injomweit Teines meiteren Beweiſes 
bedarf und felbft der Gegenbeweis auägefchloflen iſt (vergl. ben 
Schlußſatz des gedachten 3. Abſatzes). 

Es beruht demnach auch für vorliegenden Rechtsſtreit in recht⸗ 
licher Gewißheit, daß Beklagter, was im gedachten Strafurtheil als 
erwieſen angeſehen wird, das obere Ende der Röhre habe heraus⸗ 
nehmen und durch ein engeres erſetzen, hierbei auch die Röhrleit- 
ung um etwa zwei Zoll habe erhöhen Infien. Zum volfftänvigen 
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Nachweiſe der dem Bellagten in der Klage ſchuld gegebenen Hand— 
[ungen reicht dies nur infofern noch nicht aus, als nach der Klage 
bie Erhöhung der Röhrleitung nicht blos ungefähr, jondern gerade 
2 Boll betragen und die Bohrmweite des eingefügten neuen Stüds 
der Röhre von der Bohrweite des befeitigten Theil um 1 Zoll 
differiren fol. In erfterer Beziehung hat jedoch der Bellagte im 
vorliegenden Rechtöftreite ein ausdrüdliches Geſtändniß abgelegt, 
und aud) in letterer Beziehung bedarf e3 nicht erft eines Beweiſes; 
denn aud nad Anfiht des DAG.S läßt fih aus der Art und 
Meije, in welcher Bellagter auf die einjchlagenden Klagbehauptungen 
ſich erklärt bat, in Verbindung nod damit, daß von demjelben das 
ber Klage unter D in Abjchrift beigegebene, BI. im Driginal be: 
findliche Befichtigungsprotofoll, worin conftatirt wird, daß bie frag: 
liche Differenz beftimmt 1 Soll austrage, allenthalben zugeftanden 
worden ift, mit ausreichender Deutlichkeit entnehmen, daß Bellagter 
dieje Differenz zu beftreiten nicht im Stande und .aud nicht gemilli 
geweſen ſei, wonach ſich Bellagten® 4. Bejchiwerde als grundlos 
darſtellt. 

Es iſt hiernach der vorigen Inſtanz beizutreten, wenn dieſelbe 
unter Beſeitigung der von der erſten Inſtanz für nöthig eradhteten 
Bemeisauflage den Bellagten ohne Weiteres verurtheilt bat, das 
obere engere Stüd der Röhre zu entfernen und burd ein in ber 
Bohrung mindeftend 1 Zoll weiteres zu erfeben, fowie die Röhre 
um minbeftens 2 Zoll niebriger zu legen, inſoweit aljo dem Rechts— 
mittel des Beflagten, welcher in Anſehung der Hauptſache Wieder: 
berftellung der Entſcheidung erfter Inſtanz verlangt (grav. 5), feine 
Folge zu geben. Andererſeits lag aber auch zu einer Abänderung 
des vorigen Erfenntniffes in Gemäßheit der Beſchwerden des Klägers 
feine Beranlaffung vor. Die VBerurtheilung Beflagtens darauf zu 
erſtrecken, es folle derfelbe die Röhre jo legen’, daß in des Klägers 
Teich wie früher ftet3 und auch bei knappem Wafjerftande Waſſer 
fließe, müßte jchon wegen Unbeftimmtheit de3 Inhalts einer der— 
artigen Verurtheilung bevenklich fallen. Indeſſen aud abgejehen | 
hiervon, erjcheint nach diefer Richtung Hin die Klage nicht genügend 
begründet. Möge man nämlich diefelbe als Klage auf Schaben- 
erjas oder als Spolienflage auffaflen, in jedem Falle kann Kläger 
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damit ein Mehreres nicht, als Wiederherſtellung desjenigen Zus. 
ſtandes der Röhrleitung erlangen, welcher vorhanden war, bevor 
Beklagter die in der Klage angeführten Veränderungen daran vor⸗ 
nahm. Nun find aber weitere Veränderungen der Röhrleitung, 
als deren Erhöhung um 2 Zol und die Erſetzung des oberen 
Theil3 durch ein um 1 Zoll im Licdhten engere Stüd, dem Be- 
Hagten in der Klage nicht zur Laft gelegt, To daß demjelben aud 
nur angefonnen werden kann, die Röhre wieder um 2 Zoll tiefer 
zu legen und die frühere Weite des oberen Theils wieder herzu- 
ftellen. Im Uebrigen ift vorauszujeßen, daß, da Kläger die Ent- 
ziehung des Waſſerzufluſſes als eine Folge der vom Beklagten vor- 
genommenen, jpeciell bervorgehobenen Veränderungen darftellt, mit 
deren Beleitigung, wie auch Kläger ſelbſt erwartet, der frühere 
Waſſerzufluß aus Beklagtens Mühlgraben nad Kläger Teich von 
jelbit wieder eintreten werde, während, wenn dies gleichwohl nicht 
der Fall fein follte, ver Grund hiervon in Umftänden liegen müßte, 
welche in der Klage nicht angeführt find, und die daher bei Ent- 
ſcheidung des vorliegenden Rechtöftreites nicht in Betracht Tommen 
könnten. | 


57. 


Beurtheilung von Nachzahlungsverſprechen unter dem 
Geſichtspunkte des S. 712 des BGB.'s. 


I. Sen.:Erf. vom 2. Juni 1870 no. 355|341 *). 


Nachdem Tb. Bellagtem eröffnet gehabt, daß er von ben 
Klägern zu Eincaffirung ihres Guthabens an ihn und zur Ber- 
handlung mit ihm über die Bezahlung beauftragt jei, hat 

a) zunächſt Bellagter erklärt, er fei wenigſtens momentan 
außer Stande, den vollen Betrag der klägeriſchen Forderung zu 
bezahlen, er fünne vor der Hand feinen Gläubigern und auch den 
Klägern nur 50 Procent derjelben in Wechjelaccepten bieten, werde 
aber, wenn man ihm nur Zeit laffe, auch die Kläger vollftänbig 


*) Beitätigt in IVta durch III. Sen.:Erf. vom 10. Sept. 1870 no. 79. 
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befriedigen, fobald ſich feine ee ne wu 
einigermaßen günftiger geftalten würden, 

Hierauf bat 

b) Th. mit Bellagtem ſich dahin geeinigt, daß letterer erſterem 
unter derſelben Aceeptation verſprochen, 50 Procent der klägeriſchen 
Forderung ſofort baar, deren Reſt aber, ſobald ihm dies nur 
irgend möglich ſei, zu bezahlen. &8 hat auch Beklagter an 
Tb. wirflich fofort 343 Thlr. 10 Nor. 5 Pfg. baar — 

Endlich ſoll 

Beklagter nit nur vor, ſondern auch nach Ausſtellung 
der ihm won TH. über den gezahlten Betrag ausgeſtellten Quittung 
dem murgenannten Th. unter deflen Acoeptation wiederholt ver- 
Iprochen haben, daß er die zweite Hälfte der klägeriſchen Forderung 
besablen wolle und werde, ſobald fi die Lage feines Ge- 
ſchäftes nur irgend werbejfere. 

Alle diefe Erklärungen, welche Bellagter bezüglich der Bezahl- 
ung des Meftes feiner Schuld an die Kläger gethan haben foll, 
weiſen nun ihrer Yaffung nad ſchon an fi) darauf bin, daß es 
nicht in der Abficht gelegen babe, eine Webereinfunft zu treffen, 
darauf beredinet, das Recht der Kläger, den Reſt ihrer Forderung 
überhaupt zu erlangen, von dem Eintritte befjerer Bermögens- 
verhältniffe auf Seiten Bellagtens, als einer Bedingung ab- 
hängig zu machen, alfo den Klägern für den Fall, daß fie gemeint 
wären, von Beflagtem die Bezahlung des Neftes feiner Schuld zu 
beanipruchen, den fürmlichen Beweis des erfolgten Eintritt3 befierer 
Vermögensverbältniffe anzufinnen, daß vielmehr die Intention Be: 
flagtens nur dahin gegangen, bezüglich bes Reſtes der klägeriſchen 
Forderung wegen augenblidlicher Gelbverlegenheit vor der Hand 
Geſtundung zu erlangen. 

Hieraus erhellt aber von jelbft, daß die Frage, ob Bellagter 
gegenwärtig im Stande fei, den Mägern gerecht zu werben, ledig: 
lid in der Erecutiondinftanz ihre Beantwortung finden Tann. 

Es tritt jedoch noch folgende weitere Erwägung hinzu: 

Non den obigen Erflärungen Beklagten nämlich würde ſich 
der unter a fchon deshalb eine Bedeutung nicht beilegen Iaffen, 
weil fie eben eine einfeitige Erklärung Bellagtens geivefen und 
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— nirgends zugeſtanden, daß ſich ihr Bevollmächtiger Th. mit 
ſolcher zufrieden bezeigt hätte. 

Datgegen würde das Verſptechen Beklagtens unter b, welches 
Th. ausdtucklich acceptirt haben ſoll, feinem Wortlaute nad recht 
eigentlich als ein ſolches erſcheinen, welches unter die Beſtimmungen 
in 8. 712 des BGB.'s fällt und hiernach die Wirkung hat, daß 
bes Schuldner in. angemeſſenen, nach richterlichem Ermeſſen feſtzu⸗ 
ſeenden Friſten zu erfüllen hat, jedoch vor Ablauf eines halben 
Jahres nach Entitehung ber Schuld zur Zahlung nicht aehaten 
werden koͤnne. 

Endlich würde, der Uebereinkunft unter b gegenüber, das Ver⸗ 
ſprechen unter e — wenn man demſelben überhaupt einen anderen, 
Beklagtem günftigeren Sinn, als den unter b beilegen wollte — 
und deflen Aeceptation den Klägern unter allen Umftänden nicht 
zum Nachtheile gereichen können. Denn injoweit, als dafjelbe, was 
übrigens Kläger nicht einmal beftimmt behauptet, vor der Ueber- 
eintunft unter b ertheilt worden fein ſoll, würde es durch die 
Ipätere Webereinfunft unter b feine Erledigung gefunden haben. 
Märe es aber erſt nach der Webereinfunft unter b erfolgt, fo 
würde aus deſſen Acceptation jchon an fich noch Teinesivegs ohne 
Weiteres ein Verzicht auf die durch bie legtere Webereinfunft er- 
langten Rechte abgeleitet werden dürfen. In jedem Falle fehlt es 
an allen Unterlagen für die Annahme, daß Kläger mit ihrem Anz 
führen Bl. einzuräumen beabfichtigt, es ſei binterbrein von der 
obigen Uebereinkunft wieder abgegangen und ein Bellagtem. vor- 
theilhafteres Abkommen getroffen worden. 


58. . 


Der Bertrag zu Öunften eines Dritten — BOB. 8.853 — 
wenn letzterer eine Genoſſenſchaft? 


II. Sen.: Erf. vom 19. Mai 1870 no. 322/310. 

Die vorige Inſtanz ſcheint es als jelbftverftändlich angefehen 
zu haben, daß die Vertragsftipulation, wonach Bellagter bei Er- 
faufung des Grundſtücks Fol. 100 des Grundbuchs für Lichtenhain 
von der daſigen politiſchen Gemeinde ſich dieſer gegenüber verpflichtet 
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hat, die Compagnie der dort wohnhaften Pferdehalter, Sefjelträger 
und Führer gegen Gewährung eines billigen Pachtgeldes auf dem 
bon denjelben zeither benusten Raume aud für die Zufunft, und 
zwar jo lange, als das Schweizerführerivefen noch unter Controle 
der Amtshauptmannihaft Pirna und des GAS Schandau ſtehe, 
zur Ausübung ihres Dienftes zu dulden, den jevedmaligen Mit- 
gliedern der gedachten Compagnie zu gute komme. Dieſer Anfict, 
bon welcher dem Anjcheine nad) aud die erfte Inſtanz ausgegangen 
ift vermag das DAG, nicht beizupflichten. Daß die Compagnie eine 
juriſtiſche Perſon jei, ıft von den Beflagten nicht behauptet worden, 
vielmehr nennen fie diejelbe eine Genoſſenſchaft und nach dem von 
ihnen beigebradgten Protofolle und nad Demjenigen, mas jonft 
no aus den Meten über die Organifation der Compagnie erhellt, 
joiwie nach den Anführungen der Bellagten Tann nicht anders an- 
genommen werden, als daß die Compagnie fich lediglich als eine, 
in pribatrechtlicher Beziehung nad) den von der Societät geltenden 
Grundſätzen zu beurtheilende Vereinigung der obrigfeitlich verpflid- 
teten Schweizerführer zu Lichtenhain auffaffen läßt. ES entfteht 
biernad die Frage, ob zu Gunften eines derartigen, mit juriſtiſcher 
PVerjünlichfeit nicht ausgeftatteten Perjonenvereind ein Bertrag mit 
ver Wirkung geſchloſſen werden fünne, daß nicht blos diejenigen 
Berfonen, welche zur Zeit des Vertragsfchluffes Mitglieder des Ver- 
eines find, fondern aud) die jpäter eintretenden Mitglieder Rechte 
für fih daraus abzuleiten befugt find. Nach Anficht des OAG.s 
ift die Frage zu verneinen. Nach 88. 853 fig. bes BGOB.s, welches 
das Rechtsinftitut der Verträge zu Gunften Dritter in berjenigen 
Geftaltung wiedergiebt, die dafjelbe ſchon in der früheren Praris 
angenongmen hatte, und deshalb, wenn ſchon auf die bier Fragliche 
Vertragsbeitimmung nicht unmittelbar anwendbar, doch unbebenflid 
der Entſcheidung zu Grunde gelegt werben kann, befteht das Weſen 
des Vertrags zu Guniten eines Dritten darin, daß Derjenige, 
welcher einem Andern die Leiftung an den Dritten verfpricht, nicht 
blos feinem Miteontrabenten, ſondern auch dem Dritten jelbit ver- 
pflichtet fein will, dergeftalt, daß der Dritte ſich jederzeit in der 
Lage befindet, durch feinerfeitigen Beitritt zu dem Bertrage fih ein 
bon dem Willen des Stipulator unabhängiges ſelbſtſtändiges Recht 
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aus dem Vertrage zu, verichaffen. Lebterer febt daher mefentlich 
boraug, daß Derjenige, welchem ver Promittent leiften foll, genau 
beftimmt werde, und ein ſchon zur Zeit des Vertragsichluffes vor- 
handenes Rechtsſubject fei. Denn eine obligatio fann nur zwiſchen 
beftimmten Perfonen begründet werden, und es tft deshalb die 
Abficht, irgend einer, vorläufig noch völlig ungewiſſen und erft 
durch den Eintritt Fünftiger Greigniffe zu beſtimmenden Perfünlich- 
keit oder auch einer Mehrheit von zunächſt unbeftimmt gelaffenen 
Perfonen durch den Vertragsabichluß verbindlich zu werben, rechtlich 
nicht denkbar und jedenfalls nicht realiſirbar. 

Ebenfowenig können derartige unbeftimmte Perfonen, welche 
vorerſt noch gar nicht in der Lage find, dem Vertrage ihrerſeits 
beizutseten, ohne Weiteres durch letzteren beveditigt werben, am 
wenigjten foldye, welche zur Zeit des Vertragsabichluffes als Rechts- 
jubjecte noch gar nicht eriftiren. Vielmehr muß ein Vertrag zu 
Gunften Dritter, inſoweit in Anfehung Derer, mweldyen er zu Gute 
gehen joll, eine Unbeftimmtheit der bezeichneten Art vorliegt, als 
rechtlich unwirkſam angejehen, es Tann derſelbe inſoweit auch durch 
ſpätere Hebung der Unbeſtimmtheit nicht giltig werden. 

8. 104 des BGB.'s. 

Das OAG. iſt demgemäß der Meinung, daß auf die eingangs- 
gedachte Vertragsſtipulation nicht die jedesmaligen Mitglieder der 
Compagnie der Schweizerführer zu 2., zu denen ja dann folgerichtig 
auch ſolche nachmalige Mitglieder zu rechnen wären, die zur Zeit 
des Bertragsichluffes noch gar nicht geboren waren, fondern nur 
diejenigen Perjonen ein Recht gründen Tönnen, melde zu dem be= 
merkten Zeitpunkte bereit3 Mitglieder der Compagnie geweſen find. 


59. 


Blos verabredete oder bereits erfolgte Ceſſion? — 
BGB. SS. 953 flg. — Die Befitimmung des BOB! 
8. 438 in Bezug auf bypotbefarifde Forderungen 
kann von dem Creditwefen des Cedens nicht gegen den 
Gejfionar angerufen werden, wenn die cedirte, mit 
dem Rechtstitel auf hypothekariſche en 
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verbundene Forderung, zur Zeit der Ceſſion noch nidt 
dingliche Qualität hatte. 


I. Sen.:Erf. vom 2. Juni 1870 no. 354|349 *). 


Schon von den vorigen Inſtanzen ift erſchöpfend ausgeführt 
worden, daß bei Beurtheilung der Gültigkeit des von dem Gemein: 
ſchuldner mit dem Erblaſſer der Klägerin abgejchloffenen, die Ceffion 
ber ftreitigen Forderung von 1500 Thalern cum annexis be- 
treffenden Rechtsgeſchäfts von Anwendung der für den Vebergang 
hypothekariſcher Forderungen geltenden Vorſchriften in 5. 84 bes 
Hypothekengeſezes vom 6. November 1843 und in 8. 438 des 
BGB.s gänzlich abzuſehen ift, weil zu der Zeit, als dem Klag- 
vorbringer zufolge die Abtretung der fraglichen Forderung verein: 
bart ward (in der Zeit vom 1. October 1864 bis 1. Mat 1865), 
diefe den Charakter einer auf dem zwiſchen dem Gemeinjchulbner 
und C. G. ©. zu Meißen abgeichlofienen Srunbftüdsfaufe berußen- 
ben, rein perfünlichen, mern auch mit dem Rechtstitel auf hypo⸗ 
thefarifche Sicherftellung verbundenen Forderung hatte, und erſt fett 
dem Zeitpunkte, zu welchem nach den mehrjährigen Weiterungen 
des Digmembrationsverfahrens die vom Bellagten vertretene Gon- 
cursmaffe des Verfäuferd die Realifixung jenes Rechtstitels durch 
Hhpotheleneintrag auf dem neu angelegten Folium eriwirkt Hatte 
(unterm 30. Detober 1868), diefelbe eine dingliche Dualität annahm 

Mit Recht find deshalb die vorigen Inſtanzen von der Anſicht 
ausgegangen, daß die Yrage, ob der Klägerin Erblaſſer durch den 
vor dem zuletzt gebachten Beitpuntte mit dem Gemeinſchuldner ab: 
geichloffenen Vertrag bereditigter Inhaber der Forderung und fomit 
auch des mit ihr verbundenen Anrechtes auf hypothekariſche Ein: 
tragung geworben, lediglich nah den allgemeinen außerhalb des 
Hypothekenrechtes ftehenden Grundfägen über Abtretung von Forder⸗ 
ungen zu Beantworten fei. Sie find aber zu ber Anerkennung des 
dem Ceſſionar durch diefen Bertrag erworbenen Forderungsrechtes 
nur um deswillen nicht gelangt, meil fie in bem Klagborbringen 
die Beziehung auf eine bereits wirklich erfolgte, nicht blos verab⸗ 


*) Beftätigt in IV!s durch III. Sen «Erf. vom 10. Sept. 1870 no. 78. 
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handelte Abtretung der Forderung vermiſſen, beziehentlich annehmen, 
es fei die Geffion über das Stabium präparatorticher Verhandlungen 
richt hinausgelommen oder e8 Liege darüber, daß der Eeffionar bie 
Forderung künftig für ſich und zu feinem eigenen Nugen gelten 
zu machen berechtigt fein folle, eine vollendete vertragsmäßige Willens: 
übereinftimmung der Bethetligten nicht vor. 

Im diefer Beziehung bat man jedoch den vorigen Inſtanzen 
beizutreten nicht vermodt, 

Ob ein Veräußerungsgeichäft über eine Forderung die Ab— 
tretung derſelben fchon in fi) mit enthalte, oder ob e8, um die 
Abtretung zu erzeugen, neben demſelben nod einer bejonderen Er— 
klärung des abtretenden Gläubigerd dahin, daß die Yorberung 
abgetreten fein folle, bevürfe, hängt, wie die zweite Inſtanz ganz 
richtig bemerft, von den Umftänden des einzelnen Falles, von der 
Natur des Rechtögefchäfts und von der ausbrüdlich erllärten ober 
ſonſt erfennbaren Abfiht der Contrahenten ab. Die Geffion be- 
zweckt nur die Vollziehung des Rechtsgeſchäfts, aus welchem das 
- Recht auf die Abtretung entipringt, indem fie den Moment feit- 
ftellt, mit welchem die abzutretende Forderung aus dem Vermögen 
des abtretennen Gläubigers heraus und in das des Geifionard ber- 
geftalt übergeht, daß nunmehr — im Verhältniß der Contrahenten 
unter einander — dem Lebteren allein das volle Recht der Der- 
fügung über fie zufteht. Sie ift nach heutigem Rechte Fein Yormal- 
act, und es bebarf daher wicht einmal eines in Worte gefahiten 
Ausdrucks der Abficht des Cebenten, ver Verfügung zu Gunften des 
Ceſſionar fih zu begeben, wenn nur dieſe Abſicht aus dem der Ab— 
tretung zu Grunde liegenden Rechtögejhäfte klar herborgeht ober 
ſonſt nach Lage der Sache als unzweifelhaft angefehen werben 
kann. 

In dem vorliegenden Falle iſt nach den Anführungen der 
Klage zwiſchen dem Erblaſſer und dem Gemeinſchuldner durch Ver— 
mittelung des Advocat Dr. ©. zu Dresſden, des damaligen Sach— 
walters beider Theile, eine vollſtändige Einigung darüber zu Stande 
gelommen, daß Erſterer die dem Letzteren an feinen Abkäufer ©. 
zuſtehende Kaufgelbforberung von 1500 Thalern mit verfprocdenen 
Binfen vom 15. Detober 1864 ab gegen Zahlung gleich hoher 
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Baluta eriwerben folle. Zu der Perfection dieſes Yorderungs- 
ka ufs ift die Willensübereinftimmung der Parteien in den weſent⸗ 
lichen Erforbernifien, Sache, Preis und Veräußerungs-, beziehentlich 
Ermwerbungs- Wille, eben jo gewiß genügend, al3 anbererjeit3 eine 
thatfächliche Einſetzung des Geffionard in das ihm abgetretene Recht, 
wie ſolche bei dem Kaufeontracte über körperliche Saden durch 
Befigübertragung over Einweifung erfolgt, zu beilen Ausführung 
entbehrlich. Auch die BVollziehung einer den Abtretungsvertrag 
beftätigenden Urkunde ift, außer im Falle entgegengelegter Ver: 
einbarung (BGB. $. 823), nicht zur Gültigkeit des Geſchäfts felbft 
erforderlich, ſondern blos zu deſſen Beweiſe, beziehentlich zu der 
Legitimation des neuen Gläubiger8 gegenüber dem abgetretenen 
Schuldner gemöhnlid. An fich braucht der abtretende Gläubiger 
nur ſich jeder ferneren Einwirtung auf das betreffende Schulbver: 
hältnig vertragsgemäß (BGB. 8. 968) zu enthalten, um dem 
neuen Gläubiger die Füglichkeit voller Verfügung über die abge: 
tretene Forderung zu verfchaffen. Unter folchen Umftänben, 
Siebenhaar in der Zeitichrift für Rechtspfl. und Verw. N. F. 
Bd. 28, ©. 315, 
iſt eine Vorausſetzung dafür, daß gleichwohl die Betheiligten einen 
an ſich unnöthigen Act, die Erklärung des abtretenden Gläubigers, 
daß der neue Gläubiger nunmehr dieſe Berfügung babe, zu Er: 
reichung ihres Bertragszmedes für nöthig befunden haben, nicht 
begründet. Sie findet auch in den bier fraglichen Verhandlungen, 
wie ſolche in Klagabidnitt 4 flg. dargeftellt find, nach ber Anficht 
des OAG.'s feine ausreichende Unterftüßung. Alle Herauslaffungen 
der contrahirenden Theile ergeben nur, daß fie während ber Ver— 
banblung und bis zum Abſchluß des Bertrags die Abtretung noch 
nicht als vollzogen und abgemacht, nicht auch, daß fie neben der 
Perfection des Vertrags noch einen beſonderen Ceſſionsact für 
erforderlich erachtet oder vorzunehmen beabfichtigt haben. Selbft 
der jchließlih vom Gemeinfchuldner dem Dr. ©. ertheilte Auftrag, 
diefe Eefjionsangelegenheit in der mit der Klägerin Erblaſſer ver- 
einbarten Weife zu ordnen, läßt höchſtens darauf fchließen, daß ver 
Gemeinfchuldner den nunmehr zu Stande gekommenen Forberungs- 
kauf nicht für erfüllt angejehen habe, folange ihm der Kaufpreis 
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noch nicht gewährt ſei, was mit der vorausgegangenen Anfrage des 
Dr. ©. an der Klägerin Erblaſſer und der bezüglichen Erwiederung 
des Lebteren übereinjtimmt, infofern in beiden die Zahlung ber 
1500 Thaler an den Gemeinfhuldner und die Ceſſion feiner 
Forderung im DVerhältniffe von Zeiftung und Gegenleiftung er: 
ſcheinen. 

Richtig iſt nun zwar, daß, wie bereits Bl. ausgeführt worden, 
die Behauptung in Klagabſchnitt 16, es ſeien hierauf auch die 
1500 Thaler vom Dr. S. an den dermaligen Gemeinſchuldner 
„gewährt“ worden, ihrer Vieldeutigkeit halber für den darüber 
gebrauditen Eivesantrag ungeeignet ift, und wenn der Eintritt der 
Vorausſetzung, unter welcher der Gemeinfchuloner die verkaufte 
Forderung al3 abgetreten und in das Vermögen des Ceſſionars 
übergegangen anjehen wollte, ausjchließlih auf der gedachten Be— 
bauptung berubte, jo wäre ben vorigen Inſtanzen in der erfannten 
Abweiſung der Klage unbedenklich beizutreten gewejen. Man bat 
aber in jeiger Inſtanz eine Ergänzung dieſes Mangel3 in dem 
Vorbringen der Klagabſchnitte 17—21 gefunden. 

Hätte N. felbft oder kraft des laut Klagabſchnitts 15 er: 
haltenen Auftrags Dr. ©. den abgetretenen Schuldner ©. in ber 
Zeit bi3 zum 1. Mai 1865, mit ausprüdlichen Worten davon in 
Kenntniß gejeht, daß Erfterer die ihm zuftehende Kaufgelderforder— 
ung bon 1500 Thalern mit Binjen vom 15. October 1864 an 
den Erblafjer der Klägerin cedirt habe, jo wäre dadurch ſowohl 
die borerwähnte als jede andere Vorausſetzung, gleichviel, ob fie 
wirklich eingetreten oder von den Intereſſenten wiederum fallen 
gelafjen worden, menigftens für den gegentwärtigen Rechtsſtreit er- 
ledig. Denn in diefem Handelt es fih nicht um Erfüllung des 
Vertrags, beziehentlid Zahlung des Kaufpreifes, jondern um Anz 
erfennung des durch die Vertragserfüllung dem Erblaffer der 
Klägerin erworbenen Rechtsſtandes. Die Wahrheit jener Klag— 
behauptung vorausgefebt, kann es nicht weiter fraglich jein, ob ber 
Gemeinfchuldner die nad) der Anſicht der vorigen Inſtanzen er- 
forverliche Abtretung al3 eine bereit3 erfolgte betrachtet habe. Daß 
die Erklärung nicht dem Erblaffer der Klägerin ſelbſt, ſondern dem 
abgetretenen Schuldner gegenüber abgegeben worden ift, thut ihrer 
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rechtlichen Wirkung keinen Eintrag. Sie enthält nicht ein bloßes 
Zugeſtändniß, ſondern einen Diſspofitionsact des abtretenden Gläu— 
bigers, der dadurch den Schuldner der Verbindlichkeit gegen ihn 
ſelbſt entlaſſen und zugleich an den neuen Gläubiger gewieſen hat, 
was der Natur der Sache gemäß nur durch Verhandlung mit dem 
Schuldner mit voller Sicherheit gejchehen fonnte. Ob der Gemein— 
ichuloner demungeachtet auf fein früheres Forderungsrecht an ©. 
babe zurüdtommen wollen, folange nicht der Klägerin Erblaffer, 
wie erft in der Replik BI. behauptet worden, durch Zinſenerhebung 
oder fonft in ein unmittelbare Rechtsverhältniß zu S. getreten 
war, kann dahingeftellt bleiben, weil ſolches in feinem Falle ver— 
mutbet werden barf, Bellagter aber auf ein derartiges Borfommmif 
fi zu beziehen nicht vermocht bat, mithin auch gegen bie bon ihm 
vertretene Gläubigerfchaft die Annahme gelten laffen muß, daß 
Ihon zur Beit des Concursausbruchs bie ftreitige Forderung mus 
dem Bermögen des Gemeinjchuldnerd in das bed Erblafjer3 der 
Klägerin übergegangen geweſen fei. 


60. 

Einrede der Aufrehnung mit der Forderung bes Gefjus 
an den Ceden8 gegenüber dem Cejjionar. — BGB. 
88. 975, 990. 

DH. Sen.sErt. vom 2. Juni 1870 no. 362/345. 

Der Beklagte wird in feinem Beweiſe mit darzulegen haben, 
daß zu ber Beit, wo er Kenntniß von der Ceſſion erlangt, die 
Ausflugk der Eompenfation wider den Gebenten begründet ge- 
weſen fei (8. 975 des BGB’). Daß der Gevent zu dieſer Zeit 
bereit durch eine Mahnung in Verzug geſetzt geweſen fei, ift 
nach 88. 975 und 990 nicht erforderlich. 


61. 


Natihabition eines vom Ehemanne Namens der Che: 
frau gefhloffenen Bergleih3 Seiten der Letzteren? — 
BOB. 8. 1340. 

I. Sen.⸗Erk. vom 2. Juni 1870 no, 323/344. 

Wenn es in Wahrheit beruhen follte, daß Klägerin alsbald 
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nach Abſchluß des Vergleichs von ihrem Ehemanne dayon, welches 
Abkommen derſelbe in ihrem Namen mit dem Beklagten getroffen, 
in Kenntniß geſetzt worden war und nachher, wenn auch erſt nach 
Verlauf einiger Wochen, gegen ihren Ehemann in der im 51. Art, 
angegebenen Meife*) fh ausgeſprochen, jo würde eben ſoviel gewiß 
fein, daß fie das Abkommen ratihabirt habe. Die Anficht ver 
vorigen Inſtanz, daß das gedachte Anführen unbeachtlich fei, weil 
die bezüglide Yeußerung bon der Klägerin nicht dem Bellagten, 
fondern nus bei Gelegenheit eined Zwiegeſprächs dem Ehemann 
gegenüber abgegeben worden fein ſolle und deshalb nicht geeignet 
fei, einen Schluß auf die Willengmeinung der Klägerin, den Ver— 
gleich als fie. bindend anjehen zu wollen, zu rechtfertigen, vermag 
man nicht zu theilen, dern einerfeit3 war gar nicht ausbebungen, 
daß der Vergleich nur dann bindend für Klägerin fein folle, wenn 
diefe dem Bellagten felbft gegenüber ihre Genehmigung erklären 
würde, und anbererjeitd war nad der Darftellung des Bellagten 
der Vergleich mit im Intereſſe des Ehemannes der Klägerin ab- 
geichlofien worden. 


62. 


Öleichzeitige Klage gegen den Hauptfhulbner und den 
Bürgen, welder der Vorausklage entjagt bat. — 
BOB. 8. 1449. 


II. Sen.⸗Erk. vom 3. Juni 1870 no. 342355. 


Mitbeklagter folgert: weil beim Geſammtſchuldverhält— 
niffe der Gläubiger die Wahl habe, von allen oder von einigen 
ber Geſammtſchuldner oder von einem derſelben — auch bei theil- 
baren Leiftungen — das Ganze zu forbern, das Rechtsverhältniß 
aber zwiſchen dem Gläubiger einerfeits, dem Hauptſchuldner und 
bem Bürgen, melder, wie dies vom Mitbellagten geſchehen ift, 
auf dad Recht der Vorausklagung verzichtet, bey. ſich als Mitſchuldner 


*) Beklagte ſollte gegen ihren Ehemann einige Zeit nach Mittbeilung 
vom Vergleiche gelangt haben: „es jei am Beiten, daß er fih im dieier 
Weife mit dem Bellagten verglichen babe,“ 
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verpflichtet Bat, andererfeit3, hierdurch noch nicht die Ratur eines 
BGeſammtſchuldverhältniſſes annehme, nun aud die gleich: 
zeitige Ausflagung des Hauptfchuldner® und des Klägers nicht 
zuläſſig ſei. Diefer fog. Umkehrungsſchluß erſcheint ſchon um des⸗ 
willen als unrichtig, weil dabei nicht gleichartige, vielmehr weſentlich 
verichiedene Rechtsverhältniſſe zu Grunde gelegt werden. Aus 
der rechtliden Natur der Bürgfchaft und insbejondere aus dem 
accefioriihen Charakter derfelben (8. 1449 des BGB.'s) folgt zwar 
im Berbältniffe des Gläubiger8 zum Hauptfhuldner 
und zum Bürgen: 


daß durch Tilgung ber Sauptfäußh der Bürge und durch Zahlung 
des Bürgen der Hauptichuldner befreit werde; 

b. 
an ſich der Bürge verlangen Tann, daß, bevor er bei fälliger 
Hauptihuld in Anſpruch genommen wird, zubörderft die Ausflagung 
des Hauptfehuldners bewirkt erde. 

‚sit aber der Bürge wegen bejonderer Umftände — namentlich 
meil er ſich, wie im vorliegenden Falle, als Selbftichulpner verbürgt, 
bez. auf die Borausflagung verzichtet hat — der gedachten Rechts- 
wohlthat verluftig, jo folgt hieraus noch in aller Wege nicht, daß 
ver Släubiger nunmehr in feinem Rechte, ſich unmittelbar an den 
Bürgen zu halten, der Beſchränkung unterworfen fei, daß er 
gleichzeitig neben der Verfolgung des Hauptſchuldners die BVerfolg- 
ung des Bürgen nicht eintreten laflen dürfe, während doch durch 
die gleichzeitige Verfolgung des Hauptfchuldnerd und des des Rechtes 
ver Borausflagung verluftigen Bürgen lediglich der Vortheil des 
letzteren erreicht wird, da nad dem bei a Bemerkten dem Bürgen 
gegenüber Hierdurch jedenfalld die Möglichkeit erhöht wird, daß er 
durch die vom Hauptſchuldner bewirkte Leiftung — ganz ober zum 
Theil — noch von der Laft der Bürgfchaft befreit werde. Gefeg: 
liche Beitimmungen, welche eine ſolche Beſchränkung des Gläubiger! 
erfennen ließen, find ebenmäßig nicht vorhanben. Man bat hiernach 
gegenwärtig, auch was die in Frage kommende Haftung des Mit- 
beflagten amlangt, die von boriger Inſtanz ausgeſprochene Ber: 
urtheilung für gerechtfertigt zu achten gehabt. 
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63. 
Ueber die Einrede der Vorausklage. — BGB. 8. 1461*). 


A. 
II Sen.:Erf. vom 24. Febr 1870 no. 92]55. 


Die Bellagten haben das in der Klage behauptete bürgichaft- 
lihe Schuldverhältnig bei den Abſchnitten 16— 25 geleugnet und 
den über die Klage angetragenen Eid in diejer Beziehung ange- 
nommen, daneben aber zugleich die Einrede der Vorausflage vor- 
geſchützt. Im den Enticheidungen der beiden vorigen Inſtanzen ift 
diefe Einrede zurückgewieſen morben und zwar von der erften Inſtanz 
deshalb, weil hier die Prozeßregel: negans non excipit jureju- 
rando delato et acceptato Anwendung zu leiden babe, von der 
zweiten Inſtanz um deswillen, weil nad) einem feſtſtehenden Gericht3- 
brauche der Bürge, welcher die bürgfchaftliche Verpflichtung wider 
die Wahrheit abläugne, der Rechtswohlthat der Vorausklage ver- 
Yuftig gehe. 

Nun Tann jedoch zunächſt die angezogene Prozeßregel in einem 
Falle der vorliegenden Art nicht Plab ergreifen. Denn die Ein- 
rede der Vorausklage ift ihrem Weſen nad nichts Anderes als 
eine Berufung auf die gejebliche Bergünftigung, vermöge welcher 
der Bürge folange, al3 nicht der Hauptichuldner von dem Gläubiger 
ausgeklagt worden, die Zahlung der bürgfchaftlichen Schuld abzu- 
lehnen befugt iſt. Es handelt fich demnach bei diefer Einrede um 
die Geltendmahung eines den Anſpruch aus der Bürgichaft 
hemmenden Rechtsbehelfes, welcher ohne Weitered in Liquidität 
berubt, jo daß den daraus abgeleiteten Einwand die Bedeutung 
einer progephindernden Ausflucht zukommt. Nach der Vorſchrift 
der APO. tit. XI, 8. 7 verb. mit der Erl.PD. ad tit. XI, 
8. 1 waren daher die Bellagten der Verpflichtung zur Einlaffung 
auf die Klage an fich enthoben und wenn dieſelben gleichwohl dieſe 


*) Das Erkenntniß 3. Inftanz, deffen Nationen oben sub A mitge- 
theilt find, wurde in IVts bejtätigt und zu Ausführung das unten sub B 
Gegebene bemerkt. 
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Einlaffung bewirkt haben, fo ift ſolches offenbar nur vorforglich 
geiheben, und das in der Erl. Po. ad tit. XVI, 8. 3 für den 
Fall der verneinenden Beantwortung einer Gewiſſensklage ange: 
drohte Präjudiz kann felbftverftändlich gegen fle nicht eintreten. 
Ebenſowenig läßt fih aber dem Gerichtsbrauche, welchen die 

jiweite Inſtanz als maßgebend angejehen bat, bez dem: gegenwärtigen 
Stande der Gejehgebung, 

Siebenhaar’3 Commentar zu dem BGB. Br. U, ©. 369 

und 370 2, Aufl, 

annoc einige Geltung beilegen. Derſelbe fußt befanntlich auf einer 
von den Lehrern des römischen Rechtes ſchon feit älterer Zeit und 
faſt allgemein, | 

Girtanner, die Bürgſchaft nach gemeinem Civilrechte, ©. 239 flg. 

und 453 fig, 

für zuläffig eracdhteten analogen Ausdehnung der Vorſchriften in 
ver 1. 10, 8. 1 D, de fidejuss. (46, 1), nach welcher letzteren dem 
Dürgen, der die Bürgfchaft argliftiger Weife leugnet, das auxilium 
divisionis nit zu Statten fommen fol, und außer diejer Bor- 
ſchrift iſt, was fpeciell die ſächſiſche Praxis anlangt, 

Gottſchalk, discept. for. Tom. L pag. 278 seq. 
zu Rechtfertigung des von derjelben bisher befolgten Grundſatzes, 
daß ein frivoles Leugnen der Bürgichaft den Bürgen aud der 
Rechtswohlthat der Vorausflage verluftig made, noch die Dispofi⸗ 
tion in dem Eingange von $. 3 ad tit. XVI der Erl. PO. herbei⸗ 
gezogen worden. In der zuleßtgedacdten. Dispofition Kann indeſſen 
eine geeignete Unterlage für jenen Grundfag nicht füglich gefunden 
werden. Denn obwohl durch diefelbe „Dasjenige, was foniten in 
denen Rechten von denen Strafen der Inficiation gar heilſamlich 
berorbnet ift, indgemein betätigt” wird und der Umftand, daß 
unter den dort „beſonders“ herausgehobenen, den römijchen Rechts- 
quellen entnommenen einzelnen Beitimmungen, melde dergleichen 
Strafen verhängen, die oben citirte 1. 10, $. 1 D. de fidejuss. 
nicht mit aufgezählt ift, bei dem eremplicativen Charakter dieſer 
Aufzählung feinen Anftoß erregt, vielmehr die Annahme, daß die 
ebenerwähnte Digeftenftelle gleichfalls unter die ausgeſprochene Be- 
ftätigung der in den Rechten georbneten Strafen des doloſen 
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Leugnens zu fubjumiren jet, ohne Bedenken ſich rechtfertigen laſſen 
würde, jo ericheimt es doc zweifellos umthunlich, zu den burd die 
Erl. PO. an dem angegebenen Orte beftätigten Pönalbeftimmungen 
auch die in der Prarxis gebilligte analoge Ausdehnung jener 
Digeftenftele auf das beneficium ordinis mit zu rechnen. Eine 
beſtimmte Vorſchrift, melde dem Bürgen wegen frivolen Leugnens 
der Bürgichaft die Rechtswohlthat der Vorausflage entzöge, eriftirt 
demnad in ber ſächſ. Prozeßgeſetzgebung nicht. Soviel dagegen die 
vorbemerkte Analogie felbit betrifft, fo ift gegenwärtig die Bafıs 
berfelben injofern gänzlich meggefallen, als nach ven BGB. das 
beneficium divisionis dem Bürgen wicht mehr zufteht, mithin auch 
das leitende Princip, welches dabin geführt bat, für den Fall des 
wahrheitswidrigen Leugnens der Bürgſchaft die Rechtswohlthat der 
Theilung auszufchließen, nicht weiter als fortwirkend umd in Bezug 
auf das beneßoium excussionis als maßgebend angefehen werben 
darf. Da übrigens diefes Prineip vorausfeglich nur in Beſtimm⸗ 
ungen des materiellen Rechtes zu fuchen fein würde, läßt fich nicht, 
wie in ber borigen Entſcheidung geichehen, davon auögehen, daß 
der erwähnte Gerichtsbrauch lediglich dem Prozeßrechte angehörte, 
und deshalb durch das BGB. feine Aenderung esfahren Habe. 


B. 


II. Sen.:Erf. vom 11. Juni 1870 no. 4545. 


Der dem angefochtenen Erfenntniffe zu Grunde liegenden, in 
neuefter Zeit durch einen Plenarbeſchluß des Civiljenat3 des DAG.'S 
feitgejtellten Anficht, daß der Bürge durch Leugnen der Bürgichaft 
der Rechtswohlthat der Borausflage nicht verluftig gehe, bat auch 
die gegenwärtige Inſtanz beipflichten müflen. 

* Wenn man nämlich, mie zahlreiche ältere Präjudizien an 
die Hand geben, in ber ſächſ. Praris früher die gegentheilige Mein- 
ung befolgte, fo rechtfertigte man dies dadurch, dag man theild auf 
die Vorſchrift in der Exrl.PD. ad tit. XVI, 8. 3 Bezug nahm, 
theils behauptete, es fei die zunäcft nur das beneficium divisio- 
nis betreffende Beftimmung in ver 1, 10, 8. 1 D. de fidejussor, 
et mandator. (46, 1); 








412 Träjudizien. 


„Ita demum inter fideijussores dividitur actio, si non infitien- 
tur, nam infitiantibus auxilium divisionis non est indulgendum“ 
analog auch auf da3 beneficium excussionis anzuwenden. 

Die angezogene Stelle der Erl. PO. beſchränkt fich indeſſen ein- 
fach darauf, Dasjenige, mas fonften von denen Strafen der Infi- 
ctation in denen Rechten und beſonders in gewiſſen von ihr citirten 
Stellen des corpus juris — unter welchen fich übrigens die 1. 10, 
8. 1 D. de fidej. et mandator. nit einmal mit befindet — gar 
heilſamlich verordnet ift, zu beftätigen, und es läßt ſich daher aus 
folder, eben weil fie nur auf das gemeine Recht vermeift, mithin 
nad ihr immer erft wieder zu unterſuchen ift, was das gemeine 
Hecht eigentlich vorfchreibt, ein felbitftändiges Beweismoment über- 
. Haupt nicht ableiten. 

Anlangend aber. die 1. 10, 8. 1 eit. — die einzige Beſtimm⸗ 
ung de3 gemeinen Rechts, welche hierher gezogen werden könnte — 
fo muß es ſchon an fi) erheblichen Bedenken unterliegen, eine 
reine Pönaldispofition analog anzumenben. Jedenfalls kann von 
einer foldden analogen Anwendung in Sachfen nicht mehr die Rebe fein, 
wo feit Inkrafttretung des BGB.s den Bürgen das auxilium 
divisionis gar nicht zuſteht, mithin jene geſetzliche Beſtimmung von 
ſelbſt ihre Erledigung gefunden hat. Denn man kann nur Geſetze, 
welche noch gelten, nicht Geſetze, welche ihre Geltung verloren haben, 
analog anwenden. 

Es tritt jedoch noch ein ſehr erhebliches Moment hinzu. Das 
BOB. zählt nämlich in 8. 1462 die Fälle ſpeciell auf, in melden 
das Recht des Bürgen auf die Vorausflage ceffiren fol, ohne babei 
des Falles, wenn die Bürgfchaft geleugnet worden, irgendivie Er: 
mähnung zu then. Muß nun nothwendig davbn ausgegangen 
werben, daß diefe Aufzählung der Fälle des Wegfalls eine voll- 
ftändige fein follen, und berechtigt nichts zu der Annahme, va 
das BGB. den Bürgen auch noch in anderen, al3 den von ihm 
angeführten Fällen des beneficii excussionis verluftig miflen wollen, 
jo folgt von felbft, daß es unzuläffig erfeheint, durch Berufung auf 
das gemeine Recht noch meitere Wegfallsgründe zu fihaffen. Es 
mag auch hiergegen nicht etwa darauf fidh berufen werben, daß bad 
BGB. fein Prozeßgeſetz ſei. Denn die Frage, ob und unter melden 
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Vorausſetzungen dem Bürgen das beneficium excussionis zuſteht, 
iſt recht eigentlich eine materiell rechtliche, und es darf umſomehr 
vorausgeſetzt werden, daß das BGB., hätte es beabſichtigt, dem die 
Bürgſchaft leugnenden Beklagten jene Rechtswohlthat abzuſchneiden, 
dies ausdrücklich ausgeſprochen haben würde, als daſſelbe bei andern 
Gelegenheiten über die Folgen des Leugnens Beſtimmungen ge: 
teoffen bat. 
Vergl. SS. 300 und 15383. 


Hiernady und da die Behauptung, der Hauptichuldner ſei jchon von 
Anderen vergeblich ausgeflagt worden, bereit3 in die Klage gehört 
hätte, da ferner Klägerm im vorliegenden Falle auch nicht die 
Regel: „negans non excipit, jurejurando delato et acceptato‘“ zur 
Seite fteht, indem diefe Regel bei ſog. exceptionibus juris, welche 
einfach durch die Berufung auf das Geſetz ſofort in Liquidität ge- 
jegt werden, überhaupt nicht Platz ergreift, war das vorige Urthel, 
ohne daß e3 erft einer näheren Prüfung beburft hätte, ob nicht der 
Schlüffigfeit der Klage überdies noch andere Bedenken entgegen- 
ftehen, lediglich zu beitätigen. 


64. 


Weber die Bürgfhaft „nur auf eine beitimmte Zeit.“ — 
BGB. 8. 1467. 


II. Sen.:Erf. vom 20. Jan. 1870 no. 950|953 v. 1869. 


Es wird in 8. 1467 des BGB.s in allen wejentlichen Punkten 
in Webereinftimmung mit den aus der 19. Const. P. IL v. J. 1572 
(O. A. J. S. 91) zu entnehmenden Beitimmungen des früheren ſächſ. 
Rechtes, die Beichränfung der Bürgſchaft auf eine beftimmte Zeit 
behandelt. Um den angegebenen Gefichtspuntt ſchärfer hervorzu⸗ 
heben, zu erläutern und gegen Mißverftändnifle ficher zu ftellen, 
werben als einzelne Fälle, in melden eine ſolche Beſchränkung an⸗ 
zunehmen ift, theil3 die der Bürgfchaft beigefügte Zeitbejtimmung, 
theil3 die beitimmte Dauer des Hauptvertrags aufgeführt. Es kann 
ivegen der hierbei in Betracht kommenden Rechtsgrundſätze auf die 
auch gegenwärtig noch zutreffenden Ausführungen in ben 
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Annalen N. F. Bo. V, ©. 139 
beriviefen werden, und ift im Debrigen zu vergleichen 


Siebenhaar, Commentar x. ed. U, Th. I, ©. 371 m 
8. 1467. 


Nun ift ohne weitere Ausführung Mar, daß in der Urkunde unter 

) die Feſtſtellung eines beftimmten Endtermines für die Dauer der 
durch diefelbe verbrieften bürgjchaftlichen Verpflichtung nicht ent: 
balten ift. Es ift eben bezüglich der lebteren eine nach einem ber- 
artigen Termine zu bemefjende Zahlungsfriſt nicht geſetzt. Es 

fragt fih alfo nur no, ob die Hauptverbindlichkeit ala auf eine 
gewiſſe Dauer beſchränkt anzufehen fei. Auch diefe Frage ift zu 
berneinen. Wenn, wie nah Maßgabe der Verbürgungsurkfunde 
(nidyt minder der Hauptſchuldurkunde felbft) im vorliegenden Falle 
anzunehmen ift, für die in Geld zu entrichtende Hauptjchuld ein 
beitinmter Berfalltag geſetzt wird, fo bat dies nicht den Zweck, die 
Verbindlichkeit des Hauptſchuldners als eine beſchränkte Hinzuftellen, 

d. b. ein Contractsverhältniß herbeizuführen, welches nad einer ge- 
wiſſen Zeit aufhören folle (wie 3. B. Pacht, Miethe, Societät ꝛc.), 
wobei der Bürge zwar für die während der Zeit entftandenen 
Forderungen, nicht aber für die fpäteren haftet; ſondern es bat | 
eine Berfügung des gedachten Inhalts den Zweck, die Verbindlichkeit 
ves Hauptſchuldners zu jchärfen. Denn nad $. 736 des BGB.s 
aeräth der Schuldner, welcher zu einem derartigen Termine nicht | 
Zahlung leiftet, mit defjen Ablauf ohne Weitere in Verzug, die 

mit letzterem verbundenen Nachtheile treten zur Hauptſchuld, melde 

als fällig fortvauert, hinzu, und e8 erhöht fich fomit die Verbind: 
lichfeit de8 Hauptichuldnerd. Daß aber im Uebrigen ein Vertrags- | 
berhältniß, wornach die Tilgung eines creditirten Geldbetrages zu | 
einem im Boraus beftimmten Tage erfolgen muß, nicht als eim 
ſolches angejehen werden Tann, welches nad einer gewiſſen Seit 
aufhören fol, ift an ſich deutlich. 
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65. 


Richtung der Wiederflage gegen den Auftraggeber des 

Vorklägers. — Erlöfhen der Bürgfhaft durch eine 

Verfhuldung des Gläubigers enthaltende Nachſichts— 

ertheilung (BOB. $. 1466)? — PVerbürgung nur auf 
beftimmte Zeit (BG2. 8. 1467). 


O. Sen.⸗Erk. vom 5. Mai 1870 no. 264|261. 


Das vorliegende Rechtämittel führt zunädft auf eine noch: 
malige Prüfung bes vom Widerbeklagten erhobenen Einwandes, 
daß, da die in den Beilageacten verhandelte Vorklage nicht von 
ihm, ſondern von dem vormaligen Caſſirer des widerbeklagten Ver- 
eind, H., angeftellt worden, die Widerflage nicht gegen ihn, den 
Wiverbeklagten, ſondern vielmehr gegen H. zu richten geweſen fei. 
Die vorigen Inftanzen haben diefen Einwand zurüdgemiejen, meil 
aus den eignen Auslaffungen des Widerbeflagten ſich ergebe, daß 
9. im Vorprozeſſe in Bertretung des Widerbeflagten gellagt habe, 
und bie darin geltend gemachte Forderung in der That dem Wiber- 
beflagten zuſtehe, amd allerdings find die Parteien über dieſes 
Sadverhälmig einverftanden, ja es bat fogar H. felbft in dem 
wider diefen vom Widerkläger im Jahre 1868 angefirengten Wider- 
Hagprozefle in gleihem Sinne fih ausgefproden. Unter ſolchen 
Umftänben vermag auch das DAB, jenen Einwand als einen be- 
vechtigten nicht anzuerfennen. Zwar ift die im Vorprozeſſe geltend 
gemachte Forderung den Borkläger 9. für feine Perſon zuge- 
ſprochen, es kann auch feinem Zweifel unterliegen, daß die Ent- 
ſcheidung des gegenwärtigen Rechtöftreites nicht ohne Weiteres gegen 
H. Wirkung zu äußern vermag. Allein immerhin muß ber Wider- 
beflagte das von ihm abgelegte Geſtändniß, daß H. den Vorprozeß 
in feinem Auftrage geführt habe und die barin geltend gemachte 
Forderung eine ihm felbft zuftändige fei, mit allen Conſequenzen 
gegen fich gelten laſſen und er muß fich insbeſondere gefallen laſſen, 
daß er als der wahre Inhaber jener Forderung behandelt und das 
im der Vorklage zur vorläufigen Entſcheidung gebrachte Rechtöner- 
hältniß ibm gegenüber definitiv feitgeftellt werbe, er muß das nad 
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jeinem eignen Anführen im Vorprozefle auf feinen Antrieb Ver: 
handelte mit dem Erfolge vertreten, daß er, fofern die Unredit- 
mäßigleit des darin gegen Widerklägern verfolgten Anſpruchs gegen 
ibn dargethan wird, fich nicht entbrechen Tann, die durch den Vor— 
prozeß und deſſen rechtskräftige Entjcheivung dem Widerfläger ent: 
itandenen Nachtheile wiederum auszugleiden. Die Statthaftigfeit 
einer zu dieſem Behufe gegen ihn gerichteten Klage ergiebt fi 
bieraus von jelbft, und der Umftand, daß im Vorprozeſſe formell 
5. als Kläger aufgetreten und daher auch dieſem der darin geltend 
gemachte Anſpruch durch rechtskräftiges Erkenntniß zugeſprochen 
worben iſt, kann nur auf die Faſſung der eintretenden Falles 
gegen Widerbeklagten auszufprechenden Verurtheilung von Einfluß 
werden, indem dabei zu berüdfichtigen fein wird, daß es fih um 
Hejeitigung der Wirkungen eines im Vorprozeſſe zu Guniten einer 
dritten Perſon ergangenen Erfenntnifles handelt, und fomit das 
Sachgeſuch einer theilweifen Berichtigung bedarf. 

ann hiernach der obige Einwand des Widerbeflagten nidt 
für durchſchlagend erachtet werden, fo ftehen doch ber Widerklage, 
wenigſtens inſoweit, als diefelbe auf 8. 1466 des BGB.s hat ge: 
ſtützt werden follen, weſentliche Bedenken entgegen. Zunächſt ift es 
fraglich, ob ein Bürge, welcher, wie der Widerkläger, auf die Ein- 
rede der Vorausklage verzichtet und als Selbitfchulbner haften zu 
wollen erffärt bat, mit dem Einwande, daß der Gläubiger dem 
Hauptichuldner unvorfichtig Geſtundung ertbeilt und es jelbft ver: 
ſchuldet habe, daß er von diefem Befriedigung nicht erlangen Fünne, 
überhaupt zu hören fei, obgleich doch ein derartiger Bürge gar 
leinen Anſpruch darauf bat, daß der Gläubiger feine Befriedigung 
bei dem Hauptſchuldner ſuche, und folde nur fubfidiär von ihm, 
dem Bürgen, fordere. Indeſſen kann dieſe Frage hier dahingeſtellt 
bleiben, weil, wenn man auch dem Widerkläger die Berufung auf 
die angezogene Vorſchrift nicht ſchlechthin verſagen will, die vor: 
liegende, allenthalben auf Eid geftellte Klage eine jchlüjfige Be- 
gründung dafür vermiflen läßt, daß die Borausfegungen diefer Vor⸗ 
jchrift vorhanden feier. Denn daß der Hauptichulpner Fl. bei 
Eintritt der Fälligkeit des demjelben aus ver Caſſe des beklagten 
Vereins gewährten und nach dem eignen Anführen des Widerflägers 
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mit deſſen Zuſtimmung bis zum 17. Mai 1866 geſtundeten Dar- 
lehns noch die zu Bezahlung des letzteren erforberlichen Mittel in 
ben Händen gehabt habe und damals von ihm überhaupt noch 
etwas zu erlangen gemejen ſei, ift in der Klage gar nicht behauptet, 
vielmehr ergiebt fich aus letzterer über 71.3 damalige Vermögens- 
verhältniffe nur ſoviel, daß derjelbe zu der angegebenen Zeit, am 
17. Mai 1866, ein mit Hypotheken überlaftetes Grundſtück befeflen 
und außer dieſem bei feiner Entweichung nad) Amerika, im April 
1867, irgend welche Vermögensobjecte, an welche fih feine Gläu: 
biger hätten halten können, nicht zurüdgelafen hat. Eine Schuld 
des Gläubigerd daran, daß er vom Hauptichuldner Befriedigung 
nicht erlangen Tann, weil er demſelben unzeitige Geftundung ertheilt 
bat, Jäßt fich aber doch nur dann annehmen, wenn der Haupt: 
ſchuldner bei Eintritt der Fälligkeit feiner Verbindlichkeit zu deren 
Erfüllung noch im Stande gemwejen ift, während, wenn er jchon 
damals ganz zahlungsunfähig war, die Säumniß des Gläubigers 
mit Einziehung feiner fälligen Forderung einen nachtheiligen Ein- 
fluß nicht mehr gewinnen Tonnte. Ebendarum wird in der Schluß: 
beftimmung von 8. 1466 des BGB.'s vorausgeſetzt, daß zur Zeit 
ber Geftundungsertheilung der Bermögensverfall des Hauptichuld- 
ners nur erſt droht, nicht bereit? Zahlungsunfähigkeit defjelben 
eingetreten ift. Es gehörte daher das Anführen, daß FI. bei Ein- 
tritt der Fälligkeit feiner Darlehnsſchuld noch zu deren Deckung im 
Stande geweſen fei, mwejentlich zur Begründung der Klage, jomeit 
folche auf den angezogenen 8. 1466 gejtügt ift, und in Ermangel- 
ung dieſes Anführens mußte biejelbe infoweit angebradter Maßen 
zurückgewieſen erben. 

Soweit fih dagegen Widerfläger darauf berufen hat, daß er 
duch Ablauf der Zeit, auf welche er fi) verbürgt habe, won ber 
Bürgichaft frei geworben fei (8. 1467 de3 BGB.'s), hat man aud) 
in jeßiger Inſtanz die Klage als fchlüffig angefehen. Die von der 
erften Inſtanz dagegen erhobenen Ausftellungen, melde aus dem 
Umfange der vom Widerkläger in dem urfprünglichen Bürgjchafts- 
document übernommenen Verpflichtungen hergeleitet find, find nicht 
zutreffend, meil die Widerklage in der angegebenen Beziehung auf 
eine nacmalige vertragsmäßige Beichränfung biefer SERIEN. 

Annalen, Reue Folge Bd. VIII. 
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gegründet if. Es Tann auch feinem Zweifel unterliegen, daß; wenn 
in der That nah Eintritt der urfprünglich feſtgeſetzten Zeit ber 
 Rüdzahlung des Darlehns, für welches fig Widerkläger anfänglich 
unbeichräntt und als Selbftichulpner verbürgt hatte, zwiſchen biefem 
und dem Gläubiger vereinbart wurde, es folle Wiberfläger nur 
nod) bis zum 17. Mai 1866 für das Darlehn als Bürge zu haften 
baben, Hierdurch die urfprüngliche Verpflichtung des Widerklägers 
in eine Bürgjchaft auf beitimmte Zeit verwandelt wurde, während 
ver Annahme der erften Inftanz, daß dadurch die im Bürgſchafts⸗ 
document von demſelben übernommene Berhaftung als Selbſt⸗ 
ſchuldner unberührt geblieben fei, ſchon darum nicht beigepflicket 
werden kann, weil fih auf Grund des gedachten Documents doch 
offenbar nicht behaupten läßt, es habe Widerkläger zwei, felbt- 
jtändig nebeneinander beſtehende Verbindlichkeiten übernommen, 
deren eine ihn als Bürgen und deren andere ihn als Selbſtſchuldner 
verpflicshte, in dem Documente vielmehr nur eine einzige Verpflicht⸗ 
ung beflelben ausgebrüdt tft, melde als eine bürgfchaftliche mit. 
Recht bezeichnet werben kann (vergl. $. 1462 des BGB.s). 


66. 


Ueber das Recht des Anwärters auf Sicherheitsleiftung. 
— 362. $. 2515. 
II. Erk. vom 1. März 1870 no. 45/81. 

Die zur Entſcheidung vorliegende Frage beftanb barin, ob 
der Kläger verbunden ſei, der Tochter des Bellagten wegen ber: 
ibr in dem Teftamente der Kfchen Eheleute beſchiedenen 3000 
Thaler Sicherheit zu Teiften. 

Es kann auf fih beruhen, ob Beflagtend Tochter, wenn ver 
gegenwärtige Kläger oder deſſen Sohn zu ihrem Gunften blos mit 
einem Bermächtniffe bejchiwert worden wären, bie Bei Errichtung 
des Teftament? und zur Todedzeit der verehel. K. noch in Kraft 
beitandene Vorſchrift in 8. 39 des Geſetzes vom 6. November 1848, 
welche den Vermächtnißnehmern wegen des ihnen Bermachten ein 
Recht auf Sicherftellung durch Hypothek an den Immobilien des 
Nachlaſſes einräumt, noch jetzt babe in Anſpruch nehmen: fünnen, 
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oder ob nicht dieſes Recht, weil es eine befonbete, auf unmittelbarer 
gefeglicher Vorſchrift beruhende Vergünftigung enthält, mit dem 
Wegfall der betreffenden, in das BGB. nicht mit aufgenommenen 
gefeglichen Beitimmung, aufgehört habe. Denn es liegt ein anderer 
Grund, aus welchem die Tochter des Bellagten nad dem gegen: 
waͤrtig beſtehenden Rechte eine Sicherftellung zu fordern befugt war, 
darin, daß diejelbe auch nach der Anficht der gegenwärtigen Inſtanz 
wenigſtens dem Kläger gegenüber nicht als Bermächtnifnehmerin, 
ſondern als Anwärterin zu betrachten iſt. 

Das von den K.'ſchen Ehegatten errichtete Teſtament iſt ſowohl 
nach dem zur Zeit feiner Errichtung und des Todes der verehel. K. 
als auch nach dem gegenwärtig beſtehenden Rechte, 

Siebenhaar, Commentar Bd. III, ©. 305, 311 ed. H, 
ein |. g. ceorrefpectives, indem die Teitamentserrichter bei ihren Ver— 
fügungen auf den Tobesfall des überlebenden Ehegatten ihr beiver- 
ſeitiges Vermögen Zu einem Ganzen vereinigt und über den ganzen 
Nachlaß des überlebenvden Ehegatten zu Gunften ihres Sohnes und 
ihrer Enkelin disponirt haben und zwar nach 8. II in der Make, 
daß nach dem Tode des überlebenden Ehegatten der Sohn beilen 
ganzen Nachlaß erhalten, aber der Enkelin 3000 Thaler davon 
als großelterliches Erbtheil auszahlen folle. Daraus, daß das Erb- 
theil der Lebteren in einer beftimmten Summe ausgevrüdt morben 
ift, folgt noch nicht unbedingt, daß dieſelbe lediglich als Vermächt— 
nißnehmerin zu betrachten ſei. Denn der Erblaſſer kann aud) die 
Beſtimmung treffen, daß ein Erbe die als fein Erbtheil beftimmte 
Summe titulo universali empfange, und dafür, daß die K.ſchen 
Ehegatten dies gewollt und die Zeftfebung einer beftimmten Summe 
nur aus dem Gefichtspunfte einer teftamentarisch geordneten Erb: 
theilung aufgefaßt haben, läßt ſich der Umftand geltend machen, 
daß in 8. I des Teitaments der Sohn und die Enkelin ausdrücklich 
zu Erben ernannt und die gedachten 3000 Thaler al3 ein groß— 
vãterliches Erbtheil bezeichnet werden, bei deſſen Duantificirung 
eine Gleichſtellung beider bezwedt und auf Dasjenige mit Rückſicht 
genommen worden tft, mad der Sohn und die Mutter der Entelin 
Ion bei Lebzeiten beider Ehegatten erhalten hatten. Jedenfalls 
aber fünnte man die Enkelin nur in ihrem fünftigen Verhältniſſe 
27* 
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zu dem Sohne und den Gläubigern der diefem nach dem “Tode des 
überlebenden Ehegatten zufallenden Erbichaft als Vermächtniß- 
nehmerin behandeln. Ob fie diefem gegenüber blos einen Anfprud 
auf baare- Auszahlung einer Summe von 3000 Thalern oder auf) 
einen unmittelbaren Anſpruch auf die Erbichaftsgegenftände und die 
Verpflichtung zur antheiligen Uebertragung der Erbichaftsfchulden 
babe, tft bier nicht zu unterfuchen, weil es jetzt nicht auf dieſes, 
jondern auf das PVerhältnig der Enkelin zu dem Kläger als 
Uniberjalerben feiner Ehefrau anfommt. Im Berhältnig zum Kläger 
ift die Enkelin nicht Legatarin, fondern, in Gemeinfchaft mit ihrem 
Onfel, dem Sohne der Teftamentserrichter, Anmwärterin, weil die 
3000 Thaler, melche fie dereinft al3 großväterliches Erbtheil erhalten 
joll, auf das gemeinjchaftliche Vermögen beider Ehegatten, aljo 
namentlich auch auf den Nachlaß der zuerſt verftorbenen Ehefrau 
veriviejen worden find, hinſichtlich deſſen der Kläger nur als 
Fiduciarerbe betrachtet werben Tann. 

Die Anficht des Klägers, daß dieſes Fideicommiß nur ein 
ſogenanntes fideicommissum ejus quod superfuturum est ſei, 
findet in dem Inhalte des Teitamentes Teine genügende Unter- 
ftüsung. Es müßte dies im Teftamente ausdrüdlich jo angeorbnet, 
oder doch wenigſtens eine Beitimmung getroffen worden jein, wo— 
durch dem Fiduciar die freie Verfügung über den Nachlaß unter 
den Lebendigen ausdrüdlich oder thatjächlich gejtattet worden wäre. 
Dies aber ift nicht der Fall. Denn in den Worten des Teftamentes 
$. I, daß der überlebende Ehegatte die Verlaſſenſchaft des zuerft 
veritorbenen, es bejtehe diejelbe worin fie wolle, an fi) nehmen 
und erhalten jolle, ift nur dafjelbe gejagt, was jchon vorher dadurch 
ausgebrüdt worden tft, daß der überlebende Ehegatte der — jedoch 
nur fiduciarifhe — Univerfalerbe des zuerſt verftorbenen erden 
jolle, e8 enthalten aljo dieſelben feine Beſchränkung des diefer Erb- 
einjegung beigefügten Fideicommiſſes. Wenn ferner in $. II ver: 
ordnet ift, daß der Sohn das gefammte Vermögen, welches von 
dem überlebenden Ehegatten binterlafien werde, allein erben, an ſich 
nehmen und erhalten folle, jo läßt fi auch hieraus umſoweniger 
folgern, daß dem Sohne und beziehentlich der Enkelin nur auf 
Dasjenige, was der überlebenve Ehegatte denfelben von dem Nach— 
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laſſe des zuerſt verſtorbenen hinterlaſſen wolle, eine Anwartſchaft 
eingeräumt worden ſei, als der Enkelin unbedingt die Summe von 
3000 Thalern beſchieden worden iſt, und die Teſtamentserrichter 
nach 8. III von der Vorſtellung ausgegangen find, daß auf dieſe 
Weife ein gleiches Verhältnig zwifchen dem Sohne und der Entelin 
‚ bergeftellt werden müßte. Daß aber in 8. II unter den der 
Gattung nad eremplicativ bezeichneten Nachlaßgegenſtänden das 
Grundſtück der Ehefrau nicht mit benannt worden iſt, erfcheint 
deshalb einflußlos, meil an diefer Stelle ausbrüdliih von dem 
ganzen Vermögen, es beſtehe jolches, worin e8 font nur immer 
wolle, die Rebe ift. 

Angehend nun die Frage, ob die Tochter des Bellagten befugt 
jet, als Anwärterin die Leiftung einer Caution von dem Kläger 
als Fiduciarerben zu verlangen, fo ift diejelbe, wie von der vorigen 
Inſtanz mit Necht gejcheben, nad den Vorſchriften des BGB.'s 
und nicht, wie Kläger annimmt, nad den Beitimmungen des ge- 
meinen Rechtes zu beantimorten. Denn es handelt ſich dabei nicht 
um das Erbrecht der Betheiligten, oder um die Gültigkeit und den 
Inhalt einer vor dem Eintritt des BGB.'s errichteten, beziehentlich 
eröffneten letztwilligen Verfügung, fondern um den bejonderen 
Rechtsſchutz, melden die Gefete unter gewiſſen Rechtsverhältnifien 
dem Berechtigten unmittelbar gewähren wollen. Der Anſpruch auf 
diefen Rechtsſchutz hängt aber davon ab, ob die gerabe beftehenbe 
Geſetzgebung denfelben für das in Frage befangene Rechtöverhältnig 
gewährt. Das Nechtsverhältnig nun, welches auf Grund des 
Teitaments zwiſchen dem Kläger als dem überlebenden Ehegatten 
auf der einen und dem Sohne und der Enkelin veffelben auf der 
andern Seite entſtanden ift, würde fich in materieller Hinficht ganz 
ebenfo geftaltet haben, menn daſſelbe Teftament erjt nad dem 
1. März 1865 errichtet, und demzufolge auch der Kläger erft nad) 
diefem Zeitpunkte Fiduciarerbe feiner Ehegattin geivorden märe. 
Die BVorfchriften in 8. 2515 in Verbindung mit 8. 636 des 
BGB.'s, nad) welchen der Fiduciar ohne Rüdficht auf das verwandt⸗ 
Ichaftliche Verhältnig, welches zwischen ihm und dem Fideicommiſſar 
befteht, Sicherheitleiftung beanfpruchen Tann, ftehen daher dem Be— 
Hagten unzmeifelhaft zur Seite, und e3 bebarf faum der Erwähnung, 
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daß der Verzicht des Sohnes auf diefe Sicherftellung der Tochter 
des Beklagten nicht präjubiciven Tann. 

Es ift aber der Bellagte auch berechtigt, diefe Sicherftellung 
wegen ber ganzen 3000 Thaler für feine Tochter zu verlangen, 
obwohl die Dispofitionen des Teftaments, welche fich auf das eigene 
Vermögen des Überlebenden Ehegatten beziehen, unter den Geficht3- 
punkt eines Erbvertrages fallen, welcher der Regel nad das Ver: 
fügungsrecht unter den Lebendigen nicht ausſchließt. Denn die ber 
Enfelin beftimmten 3000 Thaler find derfelben nicht als ein, ber- 
hältnigmäßig aus dem Vermögen beider Chegatten zu gewährendes 
Erbtbeil befchteden worden; fondern e3 haben die Teftamentserrichter 
ihr beiverfeitige® Vermögen dabei dergeftalt als ein Ganzes zu- 
ſammen vereinigt, daß die Enkelin die ihr beſchiedenen 3000 Thlr. 
auch ausfchlieglih aus dem Nachlaſſe der Mutter beanſpruchen 
fünnte, wenn der Kläger einmal, ohne Vermögen zu hinterlaſſen, 
mit Tode abginge. Daß aber endlich die Tochter des Bellagten 
einer Sicerftellung bedarf, ift nicht zu beftreiten, wenn man erivägt, 
daß der Sohn ihr zur Auszahlung der 3000 Thaler feiner Zeit 
nur aus den Kräften des Nachlafjes verbunden fein würde. 

Was ſchließlich noch die Art und Weije der Sicherſtellung be- 
trifft, fo würde nah 8. 136 des BGB.'s die Beitellung einer 
Hypothek an dem zum Nachlaffe der verehel. K. gehörigen Grunb- 
ftüde als eine angemefjene zu betrachten geweſen fein, da in folge 
ver Verzichtleiftung des Sohnes auf Sicherftellung der Eintrag einer 
fiveicommiffartfchen Dispofitionäbefchränfung auf dem Folium unter- 
blieben war, und deshalb erſchien auch die. Eintragung einer Ber- 
wahrung gegen die Veräußerung und Berpfändung dieſes Grund- 
jtüds bis zur Entſcheidung über Klägers Verpflichtung zur Sicher⸗ 
beitsleiftung pollfommen gerechtfertigt. Da jedoch, bei der immittelft 
erfolgten Veräußerung diejes Grundftüds, die Parteien ſich dahin 
bereinigt haben, daß an die Stelle der, die Sicherftellung eines 
Anſpruchs auf hypothekariſche Sicherheitsleiftung bezweckenden Ver- 
wahrung, ein Capital von 3000 Thalern von dem. Kläger gericht- 
[ich deponirt und nutzbar angelegt worden ift, jo erfcheint die Bor- 
ausjegung gerechtfertigt, daß die beanfpruchte Sicheritellung, wenn 
der Kläger hierzu für verbunden erachtet worden, nad dem Willen 
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der Parteien auf dieſe Weiſe geleiſtet werden ſollte. Es iſt aber 
dem Kläger durch die Zurückweiſung feines Anſpruchs auf Frei⸗— 
gebung dieſer Depoſition das Recht, ſtatt deſſen eine anderweite, 
den Beſtimmungen in 8. 136 entſprechende Sicherheit zu beſtellen, 
und dieſerhalb eintretenden Falls das geeignete Anerbieten und 
Anträge zu ſtellen, nicht abgeſprochen. 


67. 


Das Hülfspfandredt an der in Sachſen befindliden 
bemwegliden Sade (eines Schiffe) dem daran nad) aus— 
ländiſchem Rechte ohne Inhabung zuläffig bejtellten 
vertragSmäßigen Pfandrechte gegenüber. — 
BOB. 8. 10. 


II. Sen.: Erf. vom 23. Juni 1870 no. 437]400. 


Sowohl die Parteien als die vorigen Inſtanzen find darüber 
einveritanden, daß für die Enticheibung der Frage, ob in dem vor- 
liegenden Falle die Beurtheilung der Rechtsbeſtändigkeit der vom 
Zwiſchenkläger geltend gemachten Pfandrechte nad) den Beltimm- 
ungen des im Königreiche Preußen geltenden Rechtes oder nach ben 
Vorſchriften der K. Sächſiſchen Gejeßgebung zu beurtheilen fei, die 
Dispofition in 8. 10 des BGB.'s die maßgebende Norm bilbet. 

Wie ſchon Zmifchenbeflagter hervorgehoben hat, mweift num die 
MWortfaffung diefer Dispofition 

Die Rechte an beweglichen und unbeweglichen Sachen, ingleichen 

der Beſitz verjelben, werben nad den Geſetzen des Ortes be- 

urtbeilt, wo die Sachen Liegen. 
auf ein in der Gegenwart eritirendes Moment, nämli auf den 
Zuftand bin, in mweldem fi die Sade zu der Zeit befindet, zu 
welcher der Richter darüber urtheilt, welchen Rechtsnormen die an 
der Sache beitehenden Rechte zu unterftellen find. Das Zurückgehen 
auf die Vergangenheit oder die Berüdfichtigung ver Gefege bes- 
jenigen Ortes, wo die Sache zur Zeit der Entjtehung der in Frage 
befangenen Rechte gelegen bat, ift dadurch um fo gewiſſer aus- 


- geichloflen, als die in 88. 7—18 des BGB.'s enthaltenen Beitimm- 


ungen al3 Ausnahmen von der in 8.6 aufgeftellten Regel, daß im 





Inlande die inländifchen Gefete zur Anwendung kommen, ſtrict 
auszulegen find, und eine über den. Wortlaut hinausgehende 
Deutung nur da zulaflen, mo fie in der unzweideutig erfenn- 
baren Abficht des Gejeßgebers liegt. Für die Annahme einer jener 
Auffaſſung entgegengefegten Abficht des Geſetzgebers iſt aber in ven 
ſonſtigen Beftimmungen des BGB.'s ebenjowenig, als in den allge: 
meinen Grundſätzen über die Collifion der Privatrechtsgeſetze in 
jogenannten internationalen Verhältniffen ein Anhalt geboten. 
Das BGB. hat die Meinung Derjenigen, welche das joge- 

nannte Territorialitätsprincin ausnahmslos und unbefchränft durd: 
geführt wiſſen wollten, 

Pfeiffer, das Brineip des internationalen Privatrechts ©. 2 flg,, 

18 fg, | 

nicht angenommen, andererjeit3 aber auch, 

Siebenhaar, Commentar Bd. J, ©. 44, 
gegen die namentlih in früherer Zeit aufgeftellte Anſicht ſich ent: 
jchieden, daß die Rechte an beweglichen Sachen nicht blos, wenn «8 
fid) um die Gefammtheit des Vermögens handelt, ſondern aud dann, 
wenn nur einzelne Beltandtheile des Vermögens in Frage find, 
ſtets nach dem für die Perſon des Eigentbümers geltenden Rechte, 
der lex domicilii, zu beurtbeilen feien. Der in 8. 10 des BGB. 
ausgeiprodene Rechtsſatz wird vielmehr auch von Denjenigen aner- 
fannt, welche feine der vorerwähnten ertremen Meinungen tbeilen, 

Pütter im Archiv für eiwiliftifche Praris Bd. 38, ©. 88, 

Wädter ebend. Bd. 24, ©. 293 flg, Bo. 25, ©. 384 fig, 

Savigny, Syit. des heut. röm. Rechts Bd. 8, S. 189 fig, 

Sintenis, das praft. gem. Civilrecht Bd. I, ©. 72 fig. 
Er jteht vollkommen mit dem allgemeinen Principe im Einflange, 
daß das im Inlande beftehende Recht für die in demjelben gelegenen 
Sachen, gleichviel ob deren Eigenthümer Inländer oder Ausländer ' 
it, zu gelten bat, weil die Annahme des Gegentheild den inlän- 
diſchen Richter zu Anwendung von folden (ausländiſchen) Rechts- 
normen nöthigen würde, welche nicht die Beftimmung gehabt haben, 
außerhalb des Territorium, für das fie erlafien find, wirffam zu 
werden, welche .er aber auch außer dem Falle ausprüdlicher Geftatt- 
ung durch Geſetz oder Staatövertrag gar nicht anivenden darf, weil 
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er nad den für ihn verbindlichen Gejegen des Inlandes zu ent- 
fiheiden verpflichtet ift. Wie wenig überdies die Verfchiedenheit der 
Rechtsanwendung je nad) der Staatsangehörigfeit des Eigenthümers 
der Sachen dem höheren Principe der internationalen Recht3gemein- 
ſchaft entfprechen würde, das durch die Gleichitellung des Ausländers 
mit dem Inländer in rechtlicher Beziehung, menigftend annähernd 
am Meiften gefichert wird, bevarf feiner befonveren Ausführung. 
Das Bedenken endlich, daß damit möglicher Weife den (im Auslande) 
twohlermorbenen Rechten zu nahe getreten werde, ift nicht ftichhaltig; 
e8 beruht auf der unbegrünbeten Vorausſetzung, daß das nad) den 


Gefegen des Auslandes gültig ertvorbene Recht auch nach den ab- 


weichenden Geſetzen des Inlandes gültig erworben fei, und daß das 
Geſetz des Inlandes diefem Rechte einen Schu angebeihen laſſen 


müfle, den e3 niemals verheißen, vielmehr, ohne auf den Drt der 


Entſtehung Abſehen zu richten, geradezu abgeſprochen bat, 
Wächter a: aD. Bd. 25, ©. 1 fig, 
Pfeiffer a. a. O. ©. 22 fig. 
Aus der Antvendung der vorftehenden Grundſätze auf den jebt 
im Streite befangenen Fall folgt, daß die Frage: 
ob. das Pfandrecht, welches Zwiſchenkläger an den Dampf: 
ſchiffen „Boruſſia“ und „Fortſchritt“ durch die mit deren 
Eigenthümer T. in Torgau abgefchloffenen Pfandverträge 
angeblich ertvorben bat, dem von Zwiſchenbeklagtem geltend 
gemachten Hülfspfandrechte gegenüber als gültig und wirkſam 
zu betrachten ſei? 
nach ſächſiſchem Rechte zu beurtheilen iſt, weil die gedachten Schiffe 
dermalen und zwar ſchon ſeit dem Beginne des jetzigen Rechts⸗ 


ſtreites, beziehentlich ſeit längerer Zeit zuvor, auf der Elbe bei 


Dresden, mithin in dem Gebiete des ſächſiſchen Rechts, liegen. Es 
fteht dem nicht entgegen, daß Zwiſchenkläger fein Hülfspfandrecht, 
foviel das Dampfichiff „Fortſchritt“ betrifft, durch die Seiten der 
Preußifchen Gerichtsbehörde zu Torgau, und zwar zu einer Zeit, 


wo das gedachte Schiff bei Torgau vor Anker lag, bewirkte Hülfs- 


vollſtreckung erlangt bat, und daß erjt unter dem 13. März 1869 
das Schiff von dort nad Dresden übergeführt worden tft. Denn 
bie Rechtsbeſtändigkeit des Hülfsvollſtreckungactes erfcheint auch bei 
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deſſen Subſumtion unter die Geſetze Sachſens begründet, wie denn 
auch vom Zwiſchenkläger dawider nichts eingewendet worden ift. 
Ob aber die Ueberführung des fraglichen Schiffes aus Preußiſchem 
in das Sächfiſche Rechtsgebiet von dem Zwiſchenkläger durch dies⸗ 
fallfigen Widerſpruch mit Erfolg zu verhindern geweſen wäre, be- 
ziehentlich ihn zu etwaigen Schädenanſprüchen aus der für ihn 
hierdurch berbeigeführten ungünftigeren Rechtslage berechtigen könne, 
fann für die Entſcheidung des Sächſiſchen Richters nicht in Betracht 
fommen, welcher durch die .actuelle Lage der Sache auf bie Cog⸗ 
nition nad den Geſetzen Sachſens hingewieſen ift.. 

Nah Sächſiſchem Rechte ift aber die Ungültigleit und Unwirk— 
ſamkeit des vom Zwiſchenkläger geltend gemachten Pfandrechts 
zweifellos. Denn während Inhalts der Beſtimmungen in 88. 466 
und 461 des BGB.'s, wie nad) älterem Rechte, 

Erl. PO. ad tit. XLIV, 8. 2, 
ein Pfandrecht an eines beweglichen Sache, al3 welche die fraglichen 
Schiffe unzweifelhaft ſich charakterifiren, in der Eigenfchaft eines 
dinglichen Rechts anders nicht als durch Webergabe der Sache an 
den Gläubiger oder für ihn an einen Dritten entfteht, und eine 
fingirte Mebergabe durch fogenannte® constitutum possessorium 
wirkungslos bleibt, hat Zwiſchenkläger fich lediglich darauf bezogen, 
daß er ein Pfandredit an den mehrerwähnten Schiffen burch den 
mit T. abgefchlofjenen Verpfändungsvertrag und die entfprechenbe 
Bormerfung auf dem Mefbrief in Gemäßheit der die Verpfändung 
eines Schiffes duch ſymboliſche Uebergabe gejtattenven Be— 
ſtimmungen des allg. Preuß. Landrechts vechtögültig erivorben babe, 
ohne auch nur anzudeuten, daß er durch UWebergabe over Beſitz⸗ 
ergreifung der Objecte des Pfandvertrages in das nad Sächſiſchem 
Rechte erforberliche Verhältniß thatfächliher Inhabung derſelben 
getreten fei. Wäre daher ſelbſt Zwiſchenklägers Pfandrecht zur 
Zeit des mit T. abgefchlofienen Pfanvvertrages in Preußen ein 
gültiges und rechtsbeſtändiges geweſen, jo iſt doch dieſe Rechtslage 
zu ſeinem Nachtheile dadurch geändert worden, daß der Anlaß zu 
der Entſcheidung über deſſen Gültigkeit und Rechtsbeſtändigkeit zu 
einer Zeit herbeigeführt worden iſt, zu welcher das Object des 
Pfandvertrages in Sachſen liegt, und in deſſen Folge der Richter 
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diefe3 Landes darüber nad den von ihm zu beobachtenden Landes- 
gejegen zu cognosciren genötbigt ift. Es ift dies eine Conjequen; 
ber oben berührten Principien des internationalen Rechtsverkehrs, 
welche gerade für den concreten Fall aud) von denjenigen Rechts— 
lehrern anerfannt wird, die gegen das ftrenge Territorialprincip 
bie Gefete des Inlandes als maßgebende Regel nur mit Mobifica- 
tionen aufftellen, insbefondere bei Zulafjung von Ausnahmen dieſer 
Regel darauf Gewicht Iegen, ob im concreten Falle nad) dem bor- 
ausfeglichen Willen des Gefeßgeberd, und dem Geifte und Zwecke 
des Geſetzes 

Wächter a. a. D. Br. 24, ©. 261 flg.; Br. 25, ©. 386 fig, 
oder nad der Beichaffenheit und Eigenthümlichfeit des Rechts: 
verhältniſſes, 

Savign y a. a. O. ©. 108, 194 flg., 
die Anwendung des ausländiſchen Rechts geboten ſei. Ob man 
mit Savigny davon ausgeht, daß das auf bloßem Vertrage be— 
ruhende Mobiliarpfandrecht ein in einem Staate, deſſen Geſetz das 
Hinzutreten der Uebergabe erfordert, gar nicht anerkanntes Rechts— 
inſtitut ſei, oder mit Wächter annimmt, daß, weil das Geſetz des 
Inlandes das Erforderniß der Uebergabe nicht blos zum Entſtehen, 
ſondern auch zum Beſtehen des Rechts abſolut vorſchreibt, der in— 
ländiſche Richter ein dieſem Erforderniſſe nicht genügendes Recht 
nicht anerlennen dürfe, ober endlich, wie Pfeiffer S. 51 will, 
die in Rede ſtehende Vorſchrift des Inlandes ſchlechthin als ein 
Prohibitivgeſetz betrachtet, bleibt für die Entſcheidung ſachlich ein— 
flußlos. Auch braucht man demzufolge nicht auf die von den Par— 
teien erörterte Frage einzugehen, ob die Anforderungen, an welche 
das Geſetz des Inlandes die Entſtehung des Pfandrechtes als eines 
dinglichen Rechtes knüpft, auf die Abſicht des Geſetzgebers zurüd- 
zuführen jei, im öffentlichen Intereſſe der Sicherheit des Verkehrs 
eine Garantie zu verihaffen und um deswillen jene Anforderungen 
zu abjoluten zu machen dergeftalt, daß (vergl. $. 19 des BOB.sS) 
die Anwendung abweichender Gefetesporichriften des Auslandes 
ausgefchlofien wird — eine Frage, die unter Umftänven auch bei 
dem rein vertragsmäßig beftellten, beziehentlich geſetzlichen Pfand- 
rechte an Immobilien jehr prägnant hervortreten Tann, 
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Pfeiffer aa O. ©. 50 fig. 
Für den gegenwärtigen Zweck genügt ſchon die mit allgemeinen 
Grundſätzen des internationalen Nechtöverfehbrd im Einklange 
itehende mehrgedachte Vorfchrift in 8. 10 des BGB.'s, das vom 
Zwiſchenkläger geltend gemachte Pfandrecht der Beurtheilung nad 
Sächſiſchem Rechte zu unterwerfen, und demgemäß dem SHülfspfand- 
rechte des Zwiſchenbeklagten gegenüber für unwirkſam zu erklären. 


68. 
Ueber Lehnsmeliorationen. — BEL. 88. 316, 616, 1356. 
IL. Sen.sErt. vom 16. Juni 1870 no. 379/370. 

Die vorige Inftanz (AG. Leipzig) bat in Betreff der Bergüt- 
ung der Lehnsmeliorationen den Satz aufgeftellt: 

„Die Allodialerben des verftorbenen Vaſallen können etwas 

Anderes nicht verlangen, als Rückkehr des Capitalaufmandes, 

ver aus dem Allodial-Bermögen des BVerftorbenen ausgeſchie— 

den und bon dem Lebteren zur Beflerung des Lehns veriven- 
bet worden ift, in den Allodialnachlaß; fie können dies aber 
nur unter der Vorausfegung, daß der gedachte Aufwand zur 

Zeit des Lehnsfalles annoch auf den Nußungsertrag des Lehns 

erhöbend einwirkt, und nur injomweit, als der Vortheil, der 

hiermit dem Lehnsfolger zufließt, den von dem Berftorbenen 
beftrittenen Herſtellungsaufwand erreicht.“ 
Hiergegen tft die zweite Beſchwerde der Klägerin gerichtet. 

Das DAG. Hat jedoch nicht umhin gekonnt, den obigen Sat 
als richtig anzuerfennen, und genügt es zu deſſen Rechtfertigung, 
im Anſchluſſe an die vorigen Enticheivungsgründe, denen im Wejent- 
lichen beizutreten gewefen, Folgendes zu bemerken. 

Die Frage, nad mweldem Mapftabe ven Allodialerben eines 
Vafallen die durch diefen vorgenommenen Lehnsmelisrationen von 
dem Lehnsnachfolger, beziehentlich dem Lehnsherrn zu vergüten feien, 
läßt ſich im Allgemeinen lediglich nad der Natur der Sache und 
ven Grundſätzen des Civilrechts enticheiven. Denn an befonderen 
lehnsrechtlichen Beitimmungen, auf Grund deren foldje beantivortet 
werden könnte, fehlt es. — Namentlich kann aus der Const. 31, P.ILI, 
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von 1572, welche in ihrem erſten Abſchnitte nichts weiter beſagt 
als, es ſei nach gemeinen beſchriebenen Gebräuchen und Lehns- 
Rechten verſehen: 

„Wenn ein Lehen-Mann, ſo das Lehengut erbaut und gebeſſert 

hat, verſtirbet, ſo muß der Lehen-Herr geſchehen laſſen, daß 

des Verſtorbenen Erben ſolche Gebäude und geſchehene Beſſer— 

ung wiederum abtragen und zu ſich nehmen oder aber ſich 

derowegen mit den Erben gebührlich abfinden und vergleichen,“ 
und hierauf in ihrem zweiten Abſchnitte ausſpricht: 

„weil dagegen die Sächſiſchen Lehen-Rechte klar verordneten, 

daß die Gebäude, ſo auf den Lehen-Grund geſetzt, dem Lehen— 

herrn oder dem Lehns-Folger, auf den Fall, ohne einige 

Erſtattung mit dem Lehen-Grunde bleiben und zukommen 

ſollten, ſo ſei hier nach zu erkennen,“ 
etwas Näheres offenbar nicht entnommen werden, und ebenſo bleibt, 
wenn 8.2, Tit. XXVIII, Lib. II. Feud. die Beſtimmung enthält: 

„Si vasallus in feudo aliquod aedificium fecerit, vel ipsum 

sua pecunia melioraverit, et contigerit postea, ut vasallus 

sine filio masculo decedat, dominus aut patietur aedificium 
auferri, aut solvat pretium meliorationis,“ 
biernach im Dunklen, was unter dem pretium meliorationis zu 
verftehen und wie ein ſolches zu berechnen ei. 

Hält man fi) nun aber zunädft an die Natur der Sadıe, To 
kann die obige Frage eben nur jo, Wie dies von der vorigen In— 
ftanz geicheben, beantwortet werden. Denn wenn man ben Allo— 
dialerben einen Anjprud auf Erjab der Lehnsmeliorationen ein- 
räumt, ſo beruht die8 auf der Erwägung, daß es unbillig jein 
würde, wenn man den Lehnsfolgern, beziehentlich dem Lehnsheren 
beritatten wollte, fi) zum Nachtheile der Allovialerben zu bereichern, 
und e3 müflen daher bei Berechnung der Höhe der zuzubilligenven 
Entihädigung als Factoren nothwendiger Weile in Betracht fom- 
men, auf der einen Geite der Betrag, um welchen fi der Lehns- 
folger, beziehentlich der Lehnsherr bereichern würden, dafern fie die 
Meliorationen nicht zu erjeten hätten, auf der andern Seite der 
Nachtheil, welchen die Allovialerben erleiden würden, falls fie die 
Lehnsmelivrationen nicht vergütet befämen. 
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Hieraus folgt aber ganz von ſelbſt: 

a) daß die Lehnsnachfolger, beziehentlich ver Lehnsherr über⸗ 
haupt nur unter der Vorausſetzung, daß und in ſoweit als dad 
Lehngut zur Zeit des Lehnsanfalls in Folge der Verwendungen 
des Vaſallen mwirtlih im Vergleiche zu der Zeit vor diefen Ber: 
werdungen noch einen höheren Nubungsertrag abtwirft, zum Erſatze 
der letzteren angehalten werben können, ingleichen: 

b) daß die Allovialerben des Bajallen in feinem Falle Anfprud 
auf Erſatz eines Mehreren, als des bon diefem Aufgeivendeten, 
haben. 

Denn was den Sat unter a betrifft, fo erjcheinen die Lehns⸗ 
nachfolger, beziehentlich der Lehnsherr eben nur in dem alle, 
wenn und inſoweit al3 die Verwendungen des Vaſallen bei dem 
Lehnsanfalle noch fortwirfen, bereichert, während es an jedem 
Grunde fehlen würde, fie zu Erftattung von Verwendungen, welche 
ihnen überhaupt nicht mehr zu Gute geben oder zu Erftattung 
eines Mehreren, als ihnen in Folge der Verwendungen zu Gute 
gefommen, für verpflichtet zu achten. 

Anlangend dagegen den Sab unter b, fo ergiebt ſich deſſen 
Richtigkeit ſofort, wenn man berüdfichtigt, deß der Nachtheil, welchen 
die Allodialerben, dafern ſie die Lehnsmeliorationen nicht vergütet 
erhielten, erleiden würden, da ſie ein Recht auf das Lehngut ſelbft 
nicht haben, eben nur darin beſtehen kann, daß ſich der Allodial⸗ 
nachlaß um denjenigen Ertrag niedriger berechnet, welchen ihr Erb- 
laſſer, ohne als Vaſall dazu verpflichtet zu fein, auf das Lehn ver- 
wendet, und daß dieſer Nachtheil vollitändig ausgeglichen wird, 
wenn fie den Betrag des Verwendeten erſetzt befommen. 

Ganz zu dem nämlichen Nefultate indeſſen gelangt man auch 
bei einer Zuhülfenahme der Grundfäte des Civilrechts, alſo im 
vorliegenden Falle der Vorfchriften des BGB.'s. 

Die paſſendſte Analogie in diefem bietet neben 8. 1356, wo— 
nach Der, welcher eine Geichäftsführung feines eigenen Vortheils 
wegen beforgt, einen Anfprud auf Erſatz bios ſoweit der Geſchäfts⸗ 
herr bereichert ift, hat, jedenfalls ver 8. 616, nad welchem ver 
Niepbrauger, wenn er, ohne vermöge des Nießbrauches dazu ver- 
pflichtet zu fein, auf die Sache Etwas verwendet, nach Erlöſchung 
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des Nießbrauches alle Rechte, welche dem reblichen Beftger bei der 
Eigenthumsklage in Betreff der auf die Sache gemachten Verwend⸗ 
ungen zukommen, haben ſoll. 

Beſtinunt num rückſichtlich des redlichen Befitzers $. 316 des 
BGEB.s, daß er Erjas der nüblichen Verwendungen auf die Sadıe, 
joweit der Werth ber Iebteren zur Zeit ihrer Herausgabe dadurch 
erhöht fei, verlangen könne, und läßt ſich diefe Beftimmung nicht 
anders, als dahin verftehen, daß der redliche Beliger in Teinem 
Falle mehr, als den Betrag feiner Auslagen, aber auch diejen nur 
dann zu verlangen berechtigt fei, wenn der vorhandene Mehriverth 
der. Sache der Summe der Auslagen wenigſtens gleich tft, 

Commentar zu dem BGB. Bd. I, ©. 318 (ed. 2), 

Siebenhaar in den Annalen des. DAG’S N. %. Bo. IV, 

©. 318, . 
jo erjcheint es von ſelbſt geboten, anzunehmen, daß von gleichen 
Grundfägen aud bei den Anſprüchen der Allodialerben auf Ver— 
gütung der Lehnsmeliorationen auszugehen jei. 


| 69. 
Ueber „nützliche Befferung des Lehngutes.“ — Const, el. 
46 P. II. 


II. Sen.:Erf. vom 3. März 1870 no. 78/85. 

Die Klägerin bat fih auch in ihrer gegenwärtigen Deduction 
damit einverftanden bezeigt, daß ihr Anſpruch auf Erftattung ber 
von ihrem Erblaſſer bezahlten Conſensſchuld an 3000 Thaler 
Comp. - Münze —= 3083 Thlr. 10 Nor. nad den civilvechtlichen 
Grundſätzen der negotiorum gestio beurtheilt werde. Zu beim: 
felben. Refultate gelangt man aber im vorliegenden Falle auch nadı 
der const. el. 46 P. II, weil auch nach diejer die Verpflichtung des 
Lehnsfolgers zur Erftattung deſſen, was der Lehndvorgänger zur 
Bezahlung von Lehnsjchulden aus dem Allodialvermögen aufgewen— 
det hat, auf diefelben civilrechtlichen Grundſätze zurüdzuführen und 
die. Frage zu: ftellen ift, ob die behauptete VBerivenbung „zur nüb- 
lien Beſſerung des Lehngutes“ erfolgt fei. 

Kind, quaest. for. tom. I, cap. XV. 





Präjudizien. 
29 Der Inhalt der Klage und deren Beifuge A gewährt fein 
Inhalten vafür, daß die BL gedachten, am 4 Juni 1795 mit 
— lehnsherrlichem Conſens verſehenen Kaufgelder, von denen die 
fraglichen 3000 Thaler herrühren, eine wahre, d. h. eine dergeſtalt 
rauf dem Lehnsvermögen ruhende Schuld geivefen feien, daß, ſelbſt 


— abgeſehen von der am Lehngute beſtellten Hypothek, die Lehnsfolger 
— ſchon vermöge ihrer Succeſſion in das Lehnsvermögen zu deren 


| 

3 Anerkennung und Berichtigung aus dieſem Vermögen verpflichtet 
geweſen wären. Die Eigenſchaft einer Lehnsſchuld (im weiteren 
1% ; Sinne) Tann daher diefen Kaufgeldern nur deshalb beigelegt 
a werben, weil fir biefelben eine fog. vollfommene Hypothek am 
— Lehngute beſtellt worden war, melde den Gläubiger zu Anftellung 
— der actio hypothecaria behufs feiner Befriedigung aus der Sub- 


| ftanz des Lehens gegen jeden Nachfolger im Lehen berechtigte. Es 
— fragt ſich daher, ob das auf die Beklagten als Mitbelehnte zur 
— geſammten Hand verfällte Lehnsvermögen durch die Befreiung 
ee veflelben von der Laft diefer Hypothek eine den Lehnsfolgern zu 
— Statten kommende Verbeſſerung erfahren habe, welchenfalls in der 
— Abtragung jener Schuld nach civil⸗ und lehnrechtlichen Grundſätzen 
——— die Verpflichtung zur Zurückerſtattung begründet erſcheinen könnte. 
2 Hierbei darf aber der Erfolg einer einzelnen Handlung des Lehns- 


| re vorfahrer nicht als enticheidend betrachtet, fonvern e8 muß darauf 
u gejeben werben, in welchem Zuftande fi das Lehnsvermögen im 
Se Ganzen bei dem Uebergange deſſelben an den Lehnsfolger befindet, 
> weil der Nutzen einer einzelnen Verfügung leicht denkbarer Weiſe 
es durch andere, von dem Lehnsfucceffor nicht zu bertretende Dispoft- 
3. tionen vollftändig ausgeglichen und befeitigt worden jein kann, und 
ne. nur wenn man dad Ganze der Verwaltung des Lehnsvermögens 
— ins Auge faßt, ein Urtheil darüber abgegeben werden kann, ob das 
—— Lehnsvermögen vermehrt oder vermindert ſei. 

ne Als am 30. Januar 1837 der Vater der Bellagten ©. feine 
— Hälfte des Ritter- und Mannlehngutes K. für die Summe von 
on 42,500 Thaler mit Vorbehalt der gefammten Hand an feinen 
FE Bruder, den Erblaſſer der Klägerin, verkaufte, baftete auf diejem 
ns Gute nad der Angabe. und Berechnung ber Contrahenten im 
— Ganzen und einſchließlich der fraglichen 3000 Thlr. Conv. - Münze 
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der Betrag von 30,450 Thalern mit lehnsberrlihem Conſens ver- 
ſehener Schulden, wovon der Käufer die eine auf den Antheil des 
Berfäufers fommende Hälfte in Anrechnung auf die Kaufſumme 
zur alleinigen Bertretung übernahm. Man will dabei nicht unbe- 
merkt laffen, daß ber Lebtere, inſoweit er fpäter diefe Schulden 
berichtigte, dadurch zugleich eine, fein Allovialvermögen betreffende 
Verbindlichkeit gegen den Verkäufer erfüllte. 

Nun bat zwar, vie oben erwähnt, der Erblaffer diefe ſämmt⸗ 
lichen Schulden und zwar zulett noch die vorgedachten 3000 Thlr. 
während jeiner Beſitzzeit bezahlt, allein es hat. derjelbe auch amder- 
weit bei der Altenburger Bank ein Darlehn von 39,000 Thalern 
aufgenommen, wegen dejjen mit lehnsherrlichem Conſenſe auf dem 
Ritter- und Mannlehngute K. Hypothek bejtellt worden ift. Der 
Hypothekenſtand des Lehngutes war alfo bei der Verfällung des— 
jelben auf die Bellagten fein geringerer, ſondern ein weſentlich 
größerer als zu der Zeit, wo der Erblafier der Klägerin die eine 
Hälfte des Gutes K. von feinem Bruder erkaufte. Daß, ohmer- 
achtet deflen, in der Bezahlung der 3000 Thaler. eine „mütliche 
Beilerung‘ des Lehnes auf Koften des Allovialvermögens Liege, 
würde fi nur dann behaupten laffen, wenn durch die Aufnahme 
des Darlehns der 39,000 Thaler bei der Altenburger Bank eine 
neue Lehnsſchuld entftanden wäre, zu deren Anerfenntniß bie Be: 
klagten bermöge ihrer Succeffion für verbumden erachtet werben 
müßten. Für diefe Annahme fehlt es aber an allen thatjächlichen 
Unterlagen. 

Im Zweifel ift daher davon auszugehen, daß die Aufnahme 
dieſes Darlehns ein das Allodialvermögen des Erborgers betreffen- 
des Rechtsgeſchäft geivejen ei, bei welchem das Lehnsvermögen des— 
jelben unmittelbar feinen Bortheil, jondern nur die Belaftung mit 
einer Hypothek erfuhr. 

Der antieipirte Conſens der Mitbelehnten in bie Verpfändung 
des Lehns hat, wie bereits von der vorigen Inſtanz mit Recht be- 
merkt worden ift, dem Erblafjer der Klägerin präfumtiv nur bie 
Füglichfeit geboten, den Nealeredit, melden ihm der Befit des 
Zehnguted gewährt, zu benußen, um vermittelft einer Hypothelbe— 
ftellung jeiner Gläubigerin die nöthige Sicherheit au berichaffen. 


Annalen, Reue Folge Bb. VII. 
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Weder durch die Beſtellung der Hypothek für. eine Allodialſchuld, 
noch durch die anticipirte Genehmigung. derfelben un unb für ſich 
allein würde die hypothekariſch fichergeftellte Schuld die Eigenſchaft 
einer wahren Lehnſchuld angenommen haben. Hätte der Erblaſſer 
der Alägerin die Geldmittel, welche ex durch dieſes Darlehn erlangt, 
dazu benutzt, die älteren. Lehnſchulden zu bezahlen, fo könnte darin 
eine Verwendung aus feinem Allodialvermögen in das Zehn ge 
funden werden, dieſe wirb aber durch die Beftellung einer neuen 
bis jet noch ungelöſchten Hypothek für eine Allodialſchuld von 
bemjelben und. jogar noch weit höherem Beirage volllommen aus 
geglichen. Eine ſolche Ausgleihung würde aber auch eingetreten 
jein, wenn der Erblaffer der Klägerin jene älteren Schulden — 
ganz oder theilweife — nicht von dem bejagten Darlehne, ſondern 
bon andem ihm für feine Perſon zu Gebote ftehenden und zu 
jeinem Allovialvermögen gehörigen Mitteln bezahlt hätte. Denn 
richt darauf, wie und aus welchen Beitänden feines Mllobiafver- 
mögens die Zahlumg erfolgt ift, kommt es hierbei an, ſondern dar⸗ 
auf, daß der Hypothekenſtand des Lehns ſich im Ganzen nicht ver⸗ 
mindert, ſondern vermehrt hat, und daß ſich, abgejehen vom ver 
Zahlung der älteren Conſensſchulden, feine dem Lehne und den 
Lehnsſueeeſſoren zu Statten kommende Verwendung bes beiagten 
Darlehns erfennen läßt. 

Angehend in letzterer Hinfiht die Frage, ob nicht das Dar- 
lehn der Altenburger Bank in Anfebung berjenigen 9050 Thaler, 
welche der Erblafler der Klägerin davon zur Berichtiguwg der ſei— 
nem Bruder jehuldigen Kaufgelder verwendet Haben fol, als eine 
wirkliche Lehnsſchuld zu betrachten fei, hat man zuvörderſt darauf 
zu verweilen, daß der nah Abrechnung dieſer 9050 Thaler von 
jenem Darlehne verbliebene Neft noch immer dem Betrage der 
älteren Hypothekenſchulden mit Einſchluß der zuletzt abgetragenen 
3000 Thaler gleich Tam, daß aljo, wenn der Erblaffer der Klägerin 
dieje Poſt nicht aus den Mitteln bezahlt Hat, welche er ſich buch 
das erwähnte Darlehn verichafft hatte, eine Verwendung des letzteven 
zum Beiten des Lehnvermögens nach Höhe diefer 3000 Thaler nicht 
erwieſen if. 

Webrigend ift die Verbindlichkeit der Bellagten zur Zurücer⸗ 
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finttung der Kaufgelver, melde €. A. Gr. für die von jeinem 
Bruder erkaufte Hälfte des Lehngutes entrichtet Haben foll, nicht 
Gegenftand des vorliegenden Prozeſſes, welcher nur bie Bezahlung 
der mehrgedachten 3000 Thaler und die Liberation des Lehnes von 
der diesfälligen Hypothek betrifft, es ift daher auch nicht geboten, 
auf die erſigedachte Frage näher einzugehen. Nur Türzlich jei be- 
merkt, daß die Dispofition ver const. 46 P. I, Abi. 2: 
„alſo auch, da es fich zutrüge, daß einer zu Erfaufung etlicher 
Lehngüter Geld aufgenommen und hätte daffelbige, jo er zu 
nichts anders, denn allein zu Bezahlung des Lehnguts ange- 
wandt, ganz oder zum Theil bei feinem Leben nicht abaelegt, 
jo fol dieſe Schuld durch die Lehnsfolger,, melde ſolche Lehn 
güter befommen, bezahlt werben,“ 
nur auf den Fall bezogen werben mag, wenn die Lehnsfolger ihr 
Succeſfionsrecht in das Lehn erſt dur dieſen Anlauf erworben 
haben. Rad) der eignen Angabe der Klägerin haben aber die Be- 
Hagten das Mannlehngut K., welches die Gebrüber Ch. ©. und 
€. A. Gr. von ihrem Vater geerbt hatten, nad) dem ohne lehns— 
fühige Deſcendenz erfolgten Ableben E. W. Er. infolge der Mitbe- 
lehnſchaft ihres in der gefammten Hand geftandenen Waters be- 
fommen, und e3 würden daher biefelben auch dann in das ganze 
Lehn fuccedirt fein, wenn ihr Vater feinen Antheil an diefem Gute 
nicht an feinen Bruder verkauft hätte. Diefer Kauf ift aljo ein 
Rechtsgeſchäft, welches die Succejfion der Bellagten vorausjehlich 
weber begründet, noch gefördert bat. Denn dafür, daß durch 
dafjelbe das Lehnsvermögen den Jucceffionsberechtigten Defcenventen 
des Verkäufers erhalten worden fei, gewähren die Acten durchaus 
fein Anhalten, und ebenfowenig kann aud) der Umftand, daß fid) 
im Baufe der Zeit der Werth des Lehnguts durch zufällige, in den 
Zeitverhältniffen liegende Gründe erhöht haben foll, zu einem An- 
ſpruche der Klägerin auf Erftattung des von ihrem Erblaffer ge— 
zahlten Kaufpreijes führen. 

Hiernach tft die Anficht der Klägerin: „es genüge zur Be— 
grämbung ihres Anſpruchs, daß, wenn die von Sch.fchen 3000 Thlr. 
von ihrem Erblafier nicht bezahlt worden wären, die Beflagten das 
Lehn nicht blos mit einer Schulvenlaft von 39,000, fondern mit 
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einer jolden von 42,500 Thalern zu übernehmen gehabt hätten,“ 
unrichtig. Es beruht: diefe Deduction auf der, wie gezeigt, unge 
vechtfertigten Prämiſſe, daß durch Aufnahme des Darlehns der 
Altenburger Bank eine das Lehnsvermögen betreffende, von dem 
Lehnsfolger anzuerlennende Schuld entftanden wäre, während im 
Zweifel davon auszugehen ift, daß dieſe Schuld auf dem Allovial- 
vermögen des Erborger8 ruhe und das Lehn bei derfelben nur in- 
direct, und zwar durch die mit Genehmigung des Mitbelehnten be- 
stellte Supothet — analog der Berpfändung einer fremden Sade — 
betbeiligt fei. Die Eigenfchaft einer Lehnſchuld gegenüber dem 
vehnsfolger hätte diefe Schuld nur höchſtens dann gewinnen können, 
ivenn und inſoweit da8 empfangene Darlehn zur Dedung älterer 
Schulden over ſonſt zur Beſſerung des Lehnd verwendet worden 
wäre. Die Behauptung der Klägerin, daß der anticipirte Conſens 
nur eine Gegenleiftung für die vorbehaltene gefammte Hand ge- 
weſen fei, findet weder im Lehnsverhältniſſe an fich, noch in dem 
Inhalte der Urkunde A Unterftühung, ift aber auch an ſich irre 
levant, weil felbft in diefem Falle die Einwilligung des Mitbelehn- 
ten in die Verpfändung des Lehnd wegen einer Allovialjchuld 
des Hauptuafallen die letztere noch nit in eine wahre Lehn- 
ihuld verwandeln würde. 


70. 


„Beſitzwechſel““ — BGB. 88. 186, 187, 276, 1095. — 
BD. 8. 134. 


II. Sen.⸗Erk. vom 21. Juni 1870 no. 481/385. 


Es ift unter dem Tage des „Beſitzwechſels“ im Zweifel nicht 
der Tag der Eintragung der Käufer in das Grundbuch, ſondern 
ver Tag der — im vorliegenden Falle am 13. Februar 1869 be- 
wirkten — Uebergabe zu veritehen. 

Der Ausdrud Befigwechfel ift, wenn darunter die Ein: 
tragung eine nemen Erwerber in das Grundbuh verftanden 
werden joll, fein der gegenwärtigen juriftiihen Terminologie ent- 
Iprechenver, Denn nah dem Ingroſſationsſyſteme wird durch die 
Eintragung in das Grundbuch nicht der Befi (vergl. 88. 186, 














Civilrecht. 437 


187 des BGB.S), ſondern das Eigenthum am Grundſtück, dieſes 
aber auch dann erworben, wenn daſſelbe noch nicht in den Beſitz 
des neuen Erwerbers übergegangen iſt (vergl. 8. 276 des BGB.s). 

Zwar kann man zugeben, daß noch jetzt hin und wieder der 
Ausdruck „Beſitzwechſel“ als gleichbedeutend mit dem Ausdrucke, 
Wechſel des ſogenannten Civilbeſitzes, gebraucht und unter 
dieſem nach älterem Sprachgebrauche ein Wechſel in der Perſon des 
Eigenthümers verſtanden werden mag, und daß ſich dafür der 
Umſtand geltend machen ließe, daß nach 8. 134 der Gerichtsordnung 
vom 9. Januar 1865 die Rubrik des Eigenthümers (8. 123 ibid.) 
auf dem Grundbuchsfolium die Meberjchrift „Befiter” erhält. Allein, 
jopiel bleibt immer gewiß, daß ebenfogut und meit pafjender mit 
dem Tage des „Beſitzwechſels“ der Tag bezeichnet werden kann, an 
welchem der Käufer eines Grundftüds deflen rechtmäßigen Beſitz 
durch bie Webergabe ertworben hat. In vorliegendem Falle hat 
man um jo weniger Bedenken tragen dürfen, jenen Ausjprud in 
diefem Sinne zu nehmen, als derjelbe ſowohl in Betreff des Zinſen— 
laufes als vücfichtlich der Berechnung der Zahlungsfrift gleichmäßig 
gebraucht worden, und der Käufer nad 8. 1095 des BGB.s an 
fih verpflichtet ift, die unbezahlten Kaufgelver, wenn ihm diejelben 
nicht ohne Vorbehalt einer Verzinfung geftundet worden find, vom 
Zage der Uebergabe an zu verzinfen. Daß die Contrahenten wirk— 
li von der Vorftellung, daß die unbezahlten Kaufgelver dem Ber- 
läufer von dem Zeitpunfte an verzinft werden follten, mit welchem 
der Befig und die Benutzung des erfauften Grundſtücks auf die 
Käufer überging, geleitet worden feien, ergiebt ſich auch daraus 
noch, daß in 8. 4 der Urkunde beftimmt worden ift, daß die Steuern 
und Abgaben von diefem Tage an von dem Käufer zu entrichten, 
und daß die Binfen der in Anrechnung auf die Kaufjumme über- 
wieſenen Hypothekenſchuld von demfelben Tage an von ihm abzu- 
tragen feien. 
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71. 
Nudum praeceptum. — BGB. 8. 223. 


II, Sen. Ertl. vom 14. Juni 1870 no. 358|866 ®). 


In feinem am 3. Auguft 1849 errichteten Teftamente hatte 
Salomon B. feine Chegattin, die Cedentin ver Klägerin und feine 
beiden Kinder, die Klägerin und den Ehemann der Beflagten, 
ju Erben eingefeßt und der Erfteren unter andern eine Summe 
von 30,000 Thalern als Erbtheil angemwiefen, melde ibm der 
Sohn jchuldete. Diefe 30,000 Thaler follten nad ihrem Tode 
zur einen Hälfte der Tochter, zur andern Hälfte dem Sohne zu- 
fallen, und von dem Lehteren mit 4°, verzinft werden. Richt 
minder hatte der Teftamentserrichter feiner Chegattin eine Leibrente 
bon jährlich 1000 Thalern, melde die Tochter, und eine — die 
hier in Frage ftehende — Leibrente von jährlih 600 Thalern, 
welche der Sohn an fie bezahlen follte, ausgeſetzt. In Betreff 
dieſer Zinfen und Leibrenten beftimmte er: 


„meine Frau fol zwar über ihre Zinjen und Leibrenten freie 
Verfügung haben, jedoch fol felbige ihre Zinfen und Leib: 
venten weder verſchenken, oder vererben, oder überhaupt an 
einen andern übertragen, als auch von den Veberjhüffen 
verjelben bei ihrem Ableben nur zu Gunſten ibrer 
beiden Kinder verfügen Fünnen.“ 


Soll dieſes Veräußerungsverbot überhaupt nicht in Widerſpruch 
damit treten, baß der verw. B. die freie Verfügung über ihre 
Zinfen und Renten ausdrüdlich verftattet worden ift, jo kann es 
nur auf eine Verfügung bezogen werben, durch welche fich diefelbe 


*, Die Klägerin hatte von ihrer Mutter eine Leibrente cedirt erhalten, 
melde ber Ehemann der Beklagten — der Bruder der Klägerin — laut 
väterlichen Teſtaments feiner Mutter zu zahlen und für melde fich Be 
klagte verbürgt hatte. Letztere behauptete, daß diefe Ceſſion einem im Tefta- 
mente ihres Schwiegervaterd enthaltenen Beräußerungsperbote entgegen: 
laufe. Die Inftanzen wiejen diefen Einwand zurük. 
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ihres Rechtes auf dieſe Zinſen und Renten für alle Zukunft ent- 
äußert haben würde, aber nicht auf Dispofitionen über einzelne, 
bereits fällige over Lünftighin füllig werbende Zins- oder Renten— 
beträge. Ob in der vorliegenden Abtretung eine derartige Ver— 
äußerung ihrer Leibrente zu finden, und ob namentlich das Der- 
äußerungsverbot auch auf die Abtretung der bürgſchaftlichen For- 
derungen der verw. B. gegen die Bellagte zu beziehen It, fann 
her bahingeitellt bleiben. 

E3 würde nämlich dieſes Veräußerungsverbot wur * bie 
Wirlung, dap eine demjelben zuwiderlaufende Beräußerung für 
nichtig zu erachten wäre, zu beanfprucen haben, wenn dabei eine 
beitte Perſon, zu deren Gunſten daſſelbe gereihen follte, vom 
Teitator benannt worden wäre. In voriger Inſtanz iſt angenom- 
men worden, daß die am Schlufje der obigen Beitimmung genann— 
en beiden Kinder diejenigen Berjonen ferien, zu deren Gunſten 
auch das teftamentarifche Beräuperungsverbot beſtehe. Allein das 
DAG. Hat Bedenken getragen, fich dieſer Anſicht anzufchließen. 
Denn der Teitamentserrichter hat feiner Ehefrau, mie bereitö er- 
wähnt, die völlig. freie Dispofttion über die ihr zukommenden 
Zinſen und Leibrenten überlaffen und den Kindern iſt Fein Recht, 
ihre Mutter bei deren Lebzeiten in der Verwendung dieſer Zinfen 
und Leibrenten zu beichränfen, ſondern nur für den Fall, daß ihre 
Mutter über diefe Bezüge bei ihren Lebzeiten noch nicht vollſtändig 
verfügt haben jollte, eine Anwartichaft auf die vorhandenen Leber- 
ſchüſſe eingeräumt worden. Das Berbot der Beräußerung ber 
Binfen und Renten ift alfo nur eim im Intereſſe der verw. B. 
jelbft ausgeiprochenes, mithin ein fog. nudum praeceptum, welches 
ſowohl nad gemeinem Rechte, wie nach den Borichriften des 
BGB.'s: 

1. 314, 8. 14 D. de legat. I; 1.38, 8. 4; 1.93 pr. D. eod. III, 
in Verbindung mit $. 223 des BGB.'s, 

ohne Wirkſamkeit iſt. Auch der weitere Inhalt des B’fchen Tefta- 

ments berechtigt nicht zu der Annahme, daß es bei der fraglichen 

Dispofition in der Abſicht des Teſtators gelegen haben müſſe, 

feine Ebegattin in der Verfügung über die ihr beſchiedenen Xeib- 

venten und Gapitalzinfen unter den Lebendigen irgendwie im Inter— 
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der Kinder zu beichränten. Die Art und Weile, in welcher 

derfelbe in feinem Teftamente über feine Gattin und fein. 
Verhältniß zu derfelben ausgeſprochen bat, läßt deutlich erkennen, 
daß auch die bier in Frage ftehenve Beitimmung ihren Grund nicht 
in einer mißtrauifchen Gefinnung over in dem Wunfche, feine 
Kinder vor jeder etwaigen Sorge für den Unterhalt der Mutter 
fiher zu ftellen, fondern in dem mwohlmeinenden Wunfche gehabt 
babe, daß feine Gattin die ihr angewiejenen, an ſich beträchtlichen 
Mittel fih unverlürzt erhalten folle. 

Wollte man aber felbft annehmen, daß auch dieſes Veräußer⸗ 
ungsverbot zu Gunften der Kinder ertheilt ‚worden fei, jo tüsde 
man doch der Anſicht der vorigen Inſtanz mindeſtens darin beizu- 
pflihten gehabt haben, daß nur die Veräußerung an Fremde unter- 
jagt, eine Abtretung der Zinfen und Leibrenten an eines ihrer 
Kinder aber Teine verbotswibrige Veräußerung gemwefen ſei. Denn 
dafür, daß feine Kinder ein gleiches Anrecht auf die etwa verblei⸗ 
benden Veberfchüffe haben follten, bietet die fragliche Dispofition 
gar fein genügendes Anhalten, weil nach diefer der verw. B., felbit 
rückſichtlich der etwaigen Weberjchüffe da8 Recht der letztwil ligen 
Verfügung nicht gänzlich entzogen worden iſt. — der Ausbrud: 

„ihre beiden Kinder” gebraudt worden ift, kann zu einer andern 
Auslegung nicht führen. 

Endlich aber ift auch nicht unbeachtet zu laſſen, daß die Be- 
klagte, als dritte Perſon, die vermeintliche Nichtigkeit der Abtretung 
nur infoweit geltend zu machen befugt war, als diefelbe von bem 

— Hauptſchuldner B. ſelbſt hätte geltend gemacht werden können. 
— Run würde aber, ſelbſt wenn der Teſtamentserrichter feiner Ehe⸗ 
er gattin die Veräußerung ihrer Zinfen und Leibrenten inter vivos 
ar „zu Gunften eines ihrer Kinder” verboten hätte, dieſes Verbot 
EI doch in Teinem alle eine folche Verfügung verbirtvert haben, welche 
">... beiden Rindern einen Vortheil brachte, und bies war bei der Ab- 
— tretung der Leibrente an die Klägerin allerdings inſofern der Fall, 
als dadurch eine Schuld des Sohnes an die Schweſter gedeckt wer⸗ 
den ſollte. 


es 
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72. 


Negatorien- oder Schädenklage? — BGB. 88. 321, 
1483. — Bei letzterer bedarf es der Duantificirung 
| des Schaden?. 


II. Sen.-Ert. vom 1. März 1870 no. 100|80. 


Wenn — nah Klägers eigener Darftellung — Seiten der 

vom Bellagten vertretenen Waflerlauf-Anftalt, 
vergl. allg. Berggefet vom 16. Juni 1868, SS. 91 und 110, 
aus dem beim 2. Einl.- Bunte gevachten, diefer Anftalt gehörigen 
Teiche eine Waflermafie von einem Punkte oberhalb der Stelle, an 
welcher Klägers gegenwärtig in Frage kommende Barzelle an der 
Münzbach liegt, letzterer zugeführt worden ift, jo kann an ſich jchen 
in diefer Vermehrung des Waflerlaufes in der Münzbach eine die 
Rechte Klägers irgendwie verletzende Handlung noch nicht gefunden 
werden, und ebenjowenig kommt dabei an fi darauf etivas au, 
ob die alfo zugeführte Waflerquantität mehr oder weniger Schlamm 
mit fi) gebradht habe. Nun beruft ſich zwar Kläger noch darauf, 
daß durch die betreffende Manipulation eine Ueberfüllung des Bettes 
der Bach verurſacht, Hierdurch eine Ueberſchwemmung der erwähn— 
ten Parzelle herbeigeführt und dadurch in Folge der Bededung der 
leßteren mit dem der Münzbach Seiten der Waflerlauf-Anitalt zu- 
geführten Schlamme, die Ertragsfähigfeit der Parzelle jehr beveu- 
tend beeinträchtigt worden ſei. Allein follte aus diefen Umijtänden 
eine genügende Unterlage für die erhobene Negatorienklage (jo hat 
Kläger diefelbe auch ſelbſt charafterifirt) hergeleitet werden, jo müßte 
nad) der für diefe Klage aus den Beitimmungen des BGB.s 
8. 321, Ä 
Siebenhaar, Commentar (2. Ausg.) Bo. I, ©. 321, 

zu entnehmenden rechtlichen Natur, ein thatfächliches Anhalten da— 
für geboten fein, daß es bei Anorbnung der Maßnahme in das 
Bewußtfein der dabei für die Waflerverforgungsanftalt handelnden 
phyſiſchen Perſonen getreten fei oder habe treten müflen, wie ihre 
Handlungsweiſe jo beichaffen fei, daß fie das Eigenthum Klägers 
am fraglichen Grundftüde afficire, alfo einen ſolchen factifchen Zu— 
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ſtand herbeiführe, welcher als eigentlicher Angriff gegen den das 
Object des Eigenthums Klägers bildenden Grund und Boden ſich 
daritelle, und mit dem abfoluten Rechte des Kläger auf dieſem 
Grund und Boden und an diefem Grund und Boden nicht über- 
einftimmen. An einer derartigen Begründung der Klage bat es 
Kläger fehlen laſſen. Das von ihm geltend gemachte, Seiten ber 
Wajjerlauf-Anftalt beobachtete Verfahren läßt nur ſoviel erkennen, 
daß Kläger eine in Folge der Beeinträchtigung ver Ertragsfähigkeit, 
überhaupt der landwirthſchaftlichen Nuhungen jener Parzelle, dus 
eine Seiten Beklagtens zu vertretende Verſchuldung für ihn, Klägern, 
erwachſene rechtswidrige Vermögensſchädigung geltend machen wolle. 
Damit nimmt die Klage lediglich den Charakter einer perſönlichen 
Schädenklage — der fogenannten Aquiliſchen Klage — an. Ein 
weſentliches Erforderniß hierbei märe aber die Duantificirung bes 
behaupteten Schadens, nach deſſen Höhe die Erſatzpflicht Beklagtens 
eintreten jolle, gewefen. Auch hieran bat es Kläger fehlen laflen. 
Die in jein Klaggeſuch mit aufgenommene allgemeine Forberung 
des Erſatzes erweislicher Schäden, ftellt ſich, wie die worige Inſtanz 
bereits hervorgehoben Kat, nur als eine an das der erhobenen 
Negatorientlage entſprechende Klaggeſuch angeſchloſſene Nebenforber- 
ung dar, welche, da das Hauptgeſuch wegen Unſchlüſſigkeit der Klage 
hinfällig wird, in dieſem Rechtsſtreite allein nicht weiter in Betracht 
kommen kann. 

Auch darin hat eine ausreichende Begrimdung der Klage nicht 
erblickt werden können, daß Kläger auf die beim 24. bis 28. Einl.- 
Punkte wiedergegebene Aeußerung ſich Bezogen hat, welche der in 
ver Klage genannte Stollnfactor B. bei einem wegen der bebaup- 
teten Schädigung vom Kläger ausgebrachten gütlicden Verhöre an- 
geblich gethan Haben fol. Denn zunächſt enthält die dem gebaditen 
B. vom Bellagten Behufs der Abwartung der einſchlagenden Ver: 
handlung ertheilte Vollmacht irgend einen Auftrag, oder eime 
Glaujel, worauf der Genannte zu der fraglichen, die Prätenfion 
einer Eigenthumsbeſchränkung Kläger ausdrückenden Aeußerung 
ſich hätte ermächtigt erachten können, wicht. Im Uebrigen aber 
kann allerdings, und bier tritt man im Weſentlichen der Huang 
Bellagtens bei, aus Aeußerungen, welche bei zur Anbahnung güt- 


licher Vermittelung gepflogenen Verhandlungen gelegentlich fallen, 
fo ohne Weiteres und dafern nicht die entgegengefekte Meinung 
zweifellos ausgebrüdt worden ift (ein Fall, der gegenwärtig nicht 
vorliegt), noch Tein Präjudiz für einen ober den andern der Der: 
banbelnden entnommen werden, wenn der Zweck der Verhandlung, 
die gütliche Beilegung, nicht erreicht wird; dies umſoweniger, wenn, 
wie im vorliegenden Falle, die fragliche Aeußerung gänzlich aufer- 
balb ihre® Zuſammenhanges mit ben übrigen, nicht befannten 
Heußerungen der Betbeiligten bei der Verhandlung geltend gemacht 
wird, und mithin diefelbe ihrer Tragweite nach gar nicht on 
gewürdigt werben Tann. 

Es ift aljo weder die vom Kläger behauptete thatſächliche, 
noch die an zweiter Stelle von ihm geltend gemachte mörtliche 
"Störung feines Eigenthums fchlüffig begründet worden, und da Be: 
Ungter feinen von Haus aus in der Sache geftellten Antrag auf 
Abweiſung Klägers in der angebrachten Maße — bei welchem ver- 
jelbe in der an die zweite Inſtanz gerichteten Berufungsichrift 
ſtehen geblieben ift — nad Bl. auch jebt noch feftgehalten hat, ſo 
hatte man gegenwärtig die Abweifung der Klage, wie geicheben, 
auszufprechen. 


13. 


Sfteinim Miteigentbume Mehrerer befindlides Grund— 

ftüd verpfändet, fo tft der Gläubiger nicht behindert, 

nur gegen einen Jener die Pfandklage anzuftellen. — 
BGB. 88. 329, 330, 388, 424, 425. 

. U. Sen.: Erf, vom 21. Juni 1870 no. 386/386. 

Nach 8. 330 des BGB.'s ift zu einer Verfügung über eine 
gemeinichaftliche Sache im Ganzen allerdings die Einwilligung aller 
Miteigenthümer erforberlih. Allein wie Hieraus abzuleiten fein 
folle, daß der Pfandgläubiger, weldem ein im Miteigenthume 
Mebrerer befindliches Grundſtück verpfändet ift, wenn er mit ber 
Pfandklage Befriedigung fuchen will, letztere nothwendiger Weiſe 
gegen ſämmtliche Miteigentkümer richten müffe, iſt umſoweniger 
abzuſehen, als ea ſich bei Anftellung der Pfandklage offenbar gar 





444 Präjudizien. 


nicht darum handelt, daß ber eine oder ber andere Miteigenthümer 
des verhafteten Grundftüds über ſolches irgend eine Verfügung 
treffen jolle. 

Ebenjowenig läßt ſich für die Meinung Bellagtens und 
der vorigen Inſtanz, daß es unzuläffig fei, die Pfandklage blos 
gegen Einen ber Miteigenthümer anzuftellen, aus 8. 425 des 
BGB.s etwas entnehmen. 

Es iſt daher vielmehr von nachftehenden Erwägungen auszu: 
gehen : 

Befindet fih ein Grundſtück im Miteigenthbume Mebrerer, fo 
beiteht daS Necht eines Jeden der Miteigenthlimer in einem iveellen 
Antheile an dem Orundftüde Verpfänden mithin die mehreren 
Miteigenthümer das Grundftüd wegen einer von ihnen gemein- 
ſchaftlich contrabirten Schuld, fo verpfändet jeder Einzelne feinen 
ideellen Antheil. Da nun aber nad) SS. 329 und 388 des 
BOB!S zweifellos auch blos ein einzelner ber ibeellen Antheile 
berpfändet werden Tann, und in einem Falle diefer Art der Pfanb- 
gläubiger offenbar gar nicht im Stande iſt, die Pfanbllage auch 
nody gegen eine andere Perfon als gegen den Eigenthümer des 
ihm verpfändeten ibeellen Antheils zu richten, gleichwohl, wenn der 
Pfandgläubiger zu feiner Befriedigung Zwangsverſteigerung ver- 
langt, dieje nah 8. 424 des BGB.'s ſich auf das ganze Grund- 
ſtück zu erftreden Bat, fo muß es auch in dem Falle, wenn einem 
Pfandgläubiger wegen der nämlichen Schuld jämmtliche iveelle An- 
theile an einem Grunbftüde verpfändet find, gejtattet fein, bie 
Pfandflage nur gegen einen Einzelnen der Miteigenthümer anzu- 
Itellen, indem fein Grund vorliegt, weshalb der zufällige Umftand, 
daß dem Pfandgläubiger auch die übrigen ibeellen Antheile ver- 
haftet jind, an feiner Lage etwas ändern follte, beziehentlich wes— 
halb ſolchen Miteigenthümern, welche ihre Antheile mit verpfändet 
haben, mehr Rechte einzuräumen wären, als Denen, welche dies 
nicht gethan. Kommt e3 zur Zmangsverfteigerung, jo hat fich diefe 
eben auf das ganze Grundſtück zu erftreden, und der Pfandgläu- 
biger erhält feine Befriedigung: 

a) aus dem Erftehungsgelverantheile desjenigen Miteigenthü- 
mers, welchen er verklagt bat, weil er ihn verklagt bat; 
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b) aus den Erſtehungsgelderantheilen der übrigen Miteigen— 
tbümer, weil der abzufafiende Vertheilungsplan auf die Vertheilung 
der ſämmtlichen Erftehungsgelder zu richten ift. 


14. 


Die Beitimmung des 8. 520 de8 BGB.s, dag es feine 
Dienftbarfeit an der eigenen Sade gebe, verbindert 
bei der Erfigung einer Dienftbarfeit auf eine Zeit 
zurüdgugreifen, wo das herrſchende und das dienende 
Grundftüd in einer Hand waren. 
II. Sen.:Erf. vom 21. Juni 1870 no. 378/390. 

Nach dem Einverftändniffe der Parteien haben: die Güter des 
Klägerd und des Bellagten bi8 zum Sabre 1831 oder 1552 ein 
einziges Gut gebildet und erft zur angegebenen Zeit ift daljelbe in 
zwei Theile getheilt worden, von denen eben bermalen der cine in 
Klägerd, der andere in Bellagtend ausſchließlichem Beſitzthum ſich 
befindet. Der Grundſatz des gemeinen Rechtes, daß eine Servitut 
nur an einer fremben, nicht an einer eigenen Sache beitehen Tann, 

1. 26 D. de serv. praed. urban. (8, 2), 

1. 33 in f. D. de servit. praed. rust. (8, 3), 
- 1.10 D. comm. praed. tam urb. quam rust. (8, 4), 

1.5 pr. D. si ususfr. pet. (7, 6), 
hat von jeber in Sachſen gegolten, und ift au in das BOB. 
8. 520 übergegangen. Aus demjelben folgt, daß, wenn bie 
früheren Eigenthümer ungetheilten Gutes den fraglichen MWegetract 
befubren, fie bie8 eben nur vermöge ihres Eigenthumsrechts thaten 
und thun Fonnten, daß mithin das Fahren derfelben auf dem 
eigenen Grund und Boden nicht als Ausübung eines Dienitbar- 
feit3hefiges, wie er zur Erwerbung von Serbituten mitteljt Erſitz— 
ung erforberlih und eben nur an einer fremden Sache venfbar 
und möglich ift, fih anjehen und geltend machen läßt. Sonad) 
war bis zu der erwähnten Theilung des Gutes für die Cigen- 
tbümer defjelben eine Grunddienftbarfeit zu erwerben ausgeichloflen; 
nur erjt nach der Theilung konnte der Befiber der einen Guts— 
hälfte an der andern eine ſolche erwerben, und follte von einer 





Eriverbung auf dem Wege der Erfitung die Rede fein konnen, fo 
mußte der Beſitzer des angeblich herrſchenden Grundſtücks ſich in 
der Lage befinden, zu behaupten und nachzuweiſen, daß die von 
ihm beanſpruchte Dienſtbarkeit nach der Gutstheilung rechtsverwährte 
Zeit hindurch von ihm und ſeinem Beſitzvorgänger ausgeübt worden 
ſei. Im vorliegenden Falle aber reichen die Beſitzacte, auf welche 
in der Mage Bezug genommen iſt, nur bis zum Jahre 1854, und 
der Zeitraum vom Jahre 1831 oder 1832 bis zum Jahre 1854 
ift ein viel zu kurzer, als daß innerhalb defjelben die Erfitung 
hätte vollendet werden können. 


75. 


Cautionshypothek in der Form einer gewöhnliden 
Hypothek. 


II. Sen.-Erf. vom 19. Mai 1870 no. 300/813. 


Nach Inhalt der Schuld: und Pfandverſchreibung, melde dem 
dem Liquidationsfascikel unter 6 im Drigimal vorgehefteten Hypo⸗ 
thefenbrief inferirt ift, Haben der Gemeinſchuldner %. Eh. Kr. und 
deifen Ehefrau unter dem 21. März 1867 beiannt, daß ihnen auf 
ihr Anfuchen an biefem Tage von G. F. H. 1500 Thaler darge⸗ 
lieben und ausgezahlt worden jeien, und es Haben zugleich die 
Kr.ichen Eheleute zur Sicherſtellung diejer Forderung nebſt Zinfen 
zu 6 vom Hundert und Koften bie auf den Folien unter Nr. 452 
des Grundbuchs für N. und unter Nr. 264 des Grundbuchs für 
B. eingetragenen Grundſtücke, von denen das erftere den Gemein- 
ſchuldner, das letztere aber der verehel, Kr. allein gehörte, aunter- 
pfändlih eingelegt. Auf beiden Folien if auch diefe Verpfändung 
unler dem 26. März 1867 verlautbart worden. 

Nachdem zu Kr.'s Vermögen am 30. October 1868 der Com 
eurs eröffnet worden war, hat genannter H. auf Grund der ange 
jogenen Urkunde Die erwähnte Forberung an 1500 Thaler nebft 
Binfen zu 6 vom Hundert vom 15. Juli 1868 am geredimet bei 
bem Creditweſen angemeldet, und dabei zugleich deren prioritätiſche 
Befriedigung aus dem Erlös des Nr Grundſtücks verlangt. Seiten 
des Coxcursvpertreters iſt diefer Antrag H.'s zwar formell als ge: 
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rechtfertigt anerkannt, dagegen aus materiellen Gründen beſtritten 
worden. Es hat nämlich der Concursvertreter in dieſer Beziehung 
angeführt, zwiſchen dem Liquidanten und dem Gemeinſchuldner habe 
eine fortgeſetzte Geſchäftsverbindung beftanden, in Folge deren ber 
Letztere nad; feinem Bedürfniß gegen Accept und Vorausbezahlung 
der Binfen Darlehne von dem Liguidanten gewährt erhalten habe, 
und 63 fei zu Sicherftellung der dem Lehteren aus diefen Darlehnen 
entfiandenen Forderungen die oberwähnte Hypothek beftellt worden, 
der Faſſung der Schuld- und Pfandverſchreibung nad zivar ale 
fefte Hypothek, in Mirklichkeit aber als Cautionshypothel. Aus 
dieſer Geichäftsverbindung eriftirten nun, nachdem bie früheren 
Wechſel bei Berfall vom Gemeinfchulmer eingeldft oder gegen neue 
eingetaufcht worden, noch drei von den Gemeinſchuldner acceptirte, 
in den Monaten April und Mai 1868 ausgeftellte Wechſel im 
Geſammtbetrage von 1200 Thalern, fo daß Liquidant aud nur 
dieſen Betrag nebſt den berechneten Zinfen zu fordern babe. Auch 
ſei zwiſchen dem Liquidanten und dem Gemeinfchufdner vereinbart 
worden, daß die gedachte Hypothek ald Gantion bis zur Erledigung 
auch diefer Geſchäfte verlautbart bleiben jolle. 

Der Liquidant hat barauf, ohne über das Vorbringen bes 
Concursvertreters fich weiter auszulaffen, die von ibm angemelvete 
Forderung auf den von dem Lubteren angegebenen Betrag herabge- 
fest und aud nur inſoweit noch prioritätifche Befriedigung bean- 
ſprucht, von dem Concursvertreter ift aber im Allgemeinen in Lo— 
cation der herabgefeßten Yorberung gemwilligt worden. Dagegen 
Baben die in dem abgehaltenen Berhandblungstermine erſchienenen 
Gläubiger der Locirung der H.ſchen Forderung und der Befriedig- 
ung derſelben aus der beftellten Hypothek widerſprochen, indem bie 
von dem Liquidanten BI. des Liquidationsfascikels 6 angemelbete 
Forderung eine ganz andere jei, als die Bl. des nämlichen Fas— 
eilels pur Geltung gebrachte, 8. mithin an deren rechtzeitiger Ant- 
meldung fi verjäumt babe, während diejenige Forderung, für 
welde die Hypothek beftellt tmorden, wenn fe überhaupt eriftirt 
babe, wieder erloſchen fei. 

Inzwiſchen war das oberwähnte R'r Grundſtück für bas 
Höchſtgebbt von 5400 Thalern nothiwendiger Weile jubhaftirt 
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worden und der Concurövertreter legte unter Hinweis auf den von 
der Gläubigerfchaft in dem vorerwähnten Verhandlungstermine er- 
bobenen Widerfpruch, gegen jede Auszahlung der aus jener Sub- 
baftation erzielten Licitalgelber an H. und gegen jede Berüdficktig- 
ung der für Letzteren beitellt geweſenen Hypothek bei Aufftellung 
des Lertheilungsplanes Verwahrung ein. 

In dem Ordnungsbeſcheid, in dem darüber entſchieden wurde, 
in welcher Weiſe und Ordnung die liquidirt habenden Gläubiger 
aus der freien Maſſe zu befriedigen feien, erkannte darauf das 
Coneursgericht, daß 9.3 Suchen um Location der von ihm ange: 
meldeten Forderung nicht Statt babe, indem in Gemäßheit der von 
dem Goncurövertreter erhobenen, Seiten 9.8 für zugeftanden zu 
aökenben Einwendungen angenommen werben müfle, daß entweder 
das Darlehnsbekenntniß, auf welches H. bei der von ihm beiwirkten 
Anmeldung fich bezogen, nicht ernftlich gemeint geweſen ſei, over 
daß das in diefer Urkunde verlautbarte Schuldverhältniß durch 
Novation, beziehentlih Zurüdzahlung der bargeliehenen Summe 
bor der Concurseröffnung wieder erlojchen fei, während eine Be: 
rüdfichtigung der BI. verfuchten veränderten Begründung der 
Forderung nach 8. 6 des Gefehes vom 8. Juli 1868 ausgeſchlofſſen 
erſcheine. 

Nachdem hierauf H. gegen dieſen Beſcheid um deswillen, weil 
er mit ſeiner Forderung bei dem Creditweſen abgewieſen, und nicht 
vielmehr nach Höhe von 1200 Thalern zur prioritätiſchen Befrie⸗ 
digung aus dem Erlöſe des verpfändeten Grundſtücks locirt worden 
ſei, appellirt hatte, in dem Vertheilungsplane aber ausgeſprochen 
worden war, daß der dort BI. erwähnte Reſt der Licitalgeldermaſſe 
an 619 Thaler 28 Ngr. in Folge der von dem Concursvertreter 
ausgebrachten Verwahrung bis zur Entſcheidung der zwiſchen dem: 
jelben und 9. in Betreff der mehrgedachten Hypothek anhängigen 
Differenz in Depofito zu verbleiben babe, änderte die zweite In⸗ 
ftanz den angezogenen Ordnungsbeſcheid infofern .ab, als fie zunächſt 
bie von dem Goncurövertreter vorgeſchützte Ausflucht zum Beweis 
ausſetzte. 

Bei nochmaliger Erwägung der Sache, die in Folge der von 
dem Liquidanten H. anderweit eingewendeten Appellation einzutreten 
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hatte, iſt man nun aber zu einer von den vorigen Entſcheidungen 
abweichenden Anſchauung gelangt. | 

Vorauszuſchicken ift, daß an ſich H. den von ihm erhobenen 
Anſpruch, ſoweit er Befriedigung deffelben aus dem ihm verpfän- 
beten, oberwähnten Grundftüd des Gemeinjchuldners juchen wollte, 
in Gemäßbeit 8. 2 des Geſetzes vom 8. Juli 1868 unabhängig 
von dem Verfahren über die zur Befriedigung aus der gemeinen - 
Concursmaſſe angemeldeten Forderungen zu verfolgen hatte, und 
daß daber, obſchon er feine Forderung injoweit, als er Befriedig- 
ung derſelben aus der gemeinen Goncursmafje überhaupt ſuchen 
fonnte, ſolche bei der letzteren geltend zu machen berechtigt mar, 
doch in dem in dem Goncursprogefie zu ertbeilenden Ordnungs⸗ 
erkenntniß darüber, ob H. aus dem Erlöje des ihm verpfändeten 
Nr Grumdftüd zu befriedigen fei, an jich nicht zu erkennen war. 
Bielmehr wäre über diefe Frage, nachdem der Concursvertreter dem 
diesfallfigen Suchen 5.3 widerſprochen hatte, in dem bezüglich ber 
Bertheilung der erlangten Erftebungsgelder zu entwerfenden Plan 
zu entjcheiden geivefen. E3 bat auch demgemäß das Concursgericht 
felbit in dem Ordnungsbeſcheid über das von H. beanspruchte Recht, 
aus jenen Erftehungsgeldern befriebigt zu werben, nicht mit er: 
fannt, ſondern nur darüber fi ausgeſprochen, ob H. beit der freien 
Maſſe als gemeiner Gläubiger in Anſatz zu bringen fei. 

Dagegen hat die zweite Inftanz Inhalts der von ihr ertheilten 
Enticheidungsgründe die Frage, ob H. einen Anfprud auf Befrie- 
digung aus der Pfandmaſſe babe, dafern die Behauptungen des 
Concursvertreterd in Wahrheit beruhen follten, zum hauptjächlichen 
Gegenſtand ihrer Erwägungen gemadt, und auch nur nad) diefer 
Richtung Hin auf den Beweis des Anführens des Concursvertreters 
erfannt, die weitere Frage aber, ob H. etiva wegen unterlafjener 
rechtzeitiger Anmeldung feiner Anſprüche aus den bon dem Con: 
ursvertreter erwähnten Wechſeln von der gemeinen Maſſe auszu- 
ſchließen oder mit dieſen letzteren Forderungen unter den Chiro- 
grapbartern zu lociren fein werde, zur Zeit unbeantivortet gelaſſen, 
und deren Entſcheidung der Tünftigen Definitive überlafien. 

Da nun da von dem Liquidanten eingewendete Rechtömittel 
ausdrücklich nur darauf gerichtet iſt, daß er, der Liquidant, nicht 
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ohne Weiteres für befugt erachtet worden jei, wegen ber von ihm 
angemeldeten Forderung nad) Höhe von 1200 Thalern aus dem 
Exlöje des mehreswähnten Grundſtücks befriedigt zu werden, da 
demnächſt auch der Goncuröbertreter, wie aus jeiner Widerlegungs- 
ſcheift hervorgeht, damit einverftanden ift, daß über dieſe Frage 
gegenwärtig zu enticheiden ſei, und ba endlich, wie ſchon oben be- 
merkt worden, in dem bie Bertbeilung der erlangten Erftehungs: 
gelder betreffenden Plan die in vorgebachter Beziehung wilden H 
und dem Streitvertreter obwaltende Differenz nicht zum Austrag 
gebracht, fondern der noch übrige Reit der Licitalgeldermafle an 
619 Thlr. 28 Rgr., welcher eintretenden Falles H.'n zuzumeiten 
fein würde, bis zur Entſcheidung diefer Differenz im gerichtlide 
Berwahrung genommen worden ift, fo bat man auch in gegen: 
wärtiger Imftanz kein Bedenken getragen, jene Streitfrage der 
richterlichen Cognition zu unterwerfen. 

In Betreff derjelben war aber Folgendes zu bemerfen. 

Nach Inhalt der angezogenen Schuld und Pfandverſchreibung 
hat H. die in derfelben erwähnten 1500 Thaler den beiden 
Kr.ſchen Cheleuten darlehnsweiſe vorgeitredt, und es iſt mithin 
im Zweifel davon auszugehen, daß Jedes der genannten Eheleute 
die Hälfte der gedachten Summe erhalten babe. Es konnte daher 
auch H. als perjönlidder Gläubiger Kr.'s bei deſſen Eoncurs über- 
haupt nicht mehr als jene Hälfte beanſpruchen, indem der Gemein- 
ſchuldner eine jolivarifche Verbinvlichleit in Betreff ver ganzen 
Summe nicht übernommen hatte. Da jedoch der Letztere zugleich 
das ihm zugehörig geiwefene R.r Grundftüd wegen der ganzen 
1500 Thaler ſammt Zinjen und Koften verpfändet hat, dieje Ber: 
pfändung auch nad Höhe der ganzen Summe auf dem Folium 
des gedachten Grundftüds im Hypothekenbuch verlautbart worden 
ift, und zwar ohne Erwähnung des Umſtands, daß das Pfandrecht 
zum Theil für eine fremde Schuld beſtellt worden fei, hiernach aber 
davon auszugehen it, daß der Gemeinſchuldner wenigſtens in An- 
jehung de3 von ihm beitellten Pfandes für die ganze Forderung 
9.3 als Selbſtſchuldner eingetreten fei, jo war es dem Liquidanden 
an fi unbenommen, feine Befriebigung wegen der ganzen ihm 
zaitebenden Forderung aus dem Erlöſe des ih von dem Gemein⸗ 
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ſchuldner verpfändeten Grundſtücks zu beanſpruchen. Praktiſch kommt 
übrigens hierauf um deswillen nicht viel an, weil der Lieitalgelber— 
vet, der zu 5.8 Befriedigung verwendet werben könnte, fich über- 
haupt auf nicht mehr als auf 619 Thlr. 28 Ngr. beläuft. 

Die Frage ift daher nur noch die, ob, ment bes GStreitber- 
treterd Anführen in Wahrheit beruhen follte, H. dennod auf Grund 
der mehrgebachten Schuld- und Pfandverfchreibung und des erfolgten 
Eintrags der von dem Cribar bewirkten Verpfändung jeines Grund: 
füds für befugt zu achten fei, daß er in der bvorangegebenen 
Maße aus ben Erftehungsgelvern befriedigt werde. | 

Man bat nun aber in jeßiger Inſtanz dem Vorbringen des 
Eoncursvertreterd, das übrigens, wie ſchon in den Enticheidungs: 
gründen de3 vorigen Urthel3 ausgeführt worden, als bereits in 
Liquidität gejebt, nicht zu betrachten iſt, materielle Relevanz über: 
haupt nicht beilegen können. 

Nah den eigenen Anführungen des GStreitvertreter3 iſt die 
Abfiht der Contrahenten bon Anfang an darauf gerichtet geweſen, 
daß dem Liquidanten 9. an dem erwähnten R’r Grundſtück eine 
Hypothek nad Höhe von 1500 Thalern zur Sicherung für alle 
diejenigen Darlehne beftellt werden folle, melde er während ber 
Dauer der zwifchen ihm und dem nachherigen Gemeinſchuldner be- 
ſtehenden Gefchäftöverbindung dem Letzteren gewähren werde. Gleich 
bei Conſtituirung jener Hypothek ift mithin der Wille der Be- 
theiligten dahin gegangen, daß das durch Ausftellung der erwähn- 
ten Schuld- und Pfanpverfchreibung begründete Schuldverhältniß 
ſo lange fortzubeftehen babe, al3 die Geſchäftsverbindung zwiſchen 
H. und K. dauern werde, und zwar in der Maße, daß auch dann, 
wenn KR. während gevachter Verbindung an H. Gelder zurüdzahlen 
würde, dieſe Rüdzahlungen doch immer nicht als gänzliche oder 
theilweiſe Tilgungen des urfprünglichen Forderungsrechts H.3 an— 
gefehen werden, und daß infonderheit auch derartige Rückzahlungen 
8.3 an 9. fo lange, als zwiſchen Beiden die erwähnte geichäftliche 
Verbindung dauern würde, das Erlöfchen der gedachten Hypothef 
richt ohne Weiteres zur Folge Baben follten. Wenn daher audı X. 
ar Stelle derjenigen Werhfel, die H. zur Zeit der Ausitellung ber 
Schuld: und Pfandverfchreibung von ihm in Händen hatte, ſpäter 
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andere Wechſel hingab oder acceptirte, jo wurde doch hierdurch das 
urſprüngliche Schuldverhältniß nicht alterirt; es blieb vielmehr 
daſſelbe auch ſolchenfalls noch in feinem früheren Beftande, und 
demzufolge erftredte fi auch, in Gemäßbeit der hierunter von 
Anfang an vorhanden gemwefenen Abficht der Betheiligten, die er: 
wähnte Hypothek auf jene fpäteren, an die Stelle der früheren ge: 
tretenen Wedel. Unter diefen Umftänden läßt ſich aber im vor- 
liegenden alle nicht behaupten, daß durch eine Verabredung des 
Hypothekenſchuldners und des Hypothekengläubigers derjenigen 
Forderung, welche durch den am 26. März 1867 erfolgten Eintrag 
in das Hypothekenbuch mit Hypothel verfehen mworben war, nad- 
träglid) eine andere fubftituirt worden. fei, indem vielmehr das 
anfängliche Forderungsreht 5.8 nach dem urjprüngliden Willen 
des Schuldners und des Gläubiger8 fortbeftand, und ebenſowenig 
läßt fi, wie in voriger Inſtanz gefchehen, davon auögehen, daß, 
die Mahrheit der Behauptungen des Streitvertreterd vorausgeſetzt, 
bie eingetragene Forderung gar nicht zur Eriftenz gelangt oder 
daß menigiten® die bei Ausbruch des Concurjes vorhanden gemejene 
Forderung 9.8 eine ganz andere als die verbriefte und intabulirte 
geweſen jei. Denn daß Kr. an dem Tage, an welchem er die an- 
gezogene Urkunde ausftellte, H.'n darlehnsweife 1500 Thaler nicht 
geſchuldet habe, ift von dem Streitvertreter nicht behauptet worden, 
er hat vielmehr eingeräumt, daß H.'s Guthaben an Kr. aus der 
zwiſchen Beiden, und zwar, wie der Streitvertreter zugiebt, ſchon 
bor der Ausftelung jenes Documents beftanden habenden Gefchäfts- 
verbindung die Höhe von 1500 Thalern erreicht haben könne, und 
man hat daher feinen binreichenden Grund zu der Annahme, daß, 
als die Hypothek wegen der 1500 Thaler auf Kr.s Grundftüd 
eingetragen wurde, eine auf jo hoch fich belaufende Darlehne- 
forderung überhaupt nicht vorhanden geweſen fei. Sollte aber das 
diesfallſige Schuldverhältnig dem gleih von Anfang an Fundge- 
gebenen Willen der Contrahenten gemäß, troßbem daß Kr. im 
ferneren Laufe feiner gejchäftlichen Verbindung mit H. diefem etwa 
Gelder auszahlte, beziehentlih neue Wechjel gab, fortvauern, fo 
erijtirte die urſprüngliche, hypothekariſch ficher geftellte Forderung 
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H.'s auch noch zur Zeit der Concurseröffnung, und ſie hat daher 
auch dem Concurs gegenüber noch rechtliche Wirkſamkeit. 


76. 


Ueber das Verſprechen der Handlung Unterlaſſung) 
eines Dritten. — BGB. 8. 799. 


II. Sen.-Erk. vom 1. März 1870 no. 88 78. 


Inſoweit Bellagter dafür haften zu wollen erklärte, daß das 
Conjenscapital der 6000 Thaler auch nad den Erbtheilen jeiner 
Miterben bis Ende März 1878 ftehen bleiben jollte, veriprad) er 
eine Handlung dritter Perfonen, den Ausdrud „Handlung“ in dem 
Sinne gebraudt, in welchem er auch das Nichthandeln (non facere), 
nämlich das Nichtfündigen des Capitals und Nichterhöhen des Zins- 
fußes umfaßt. 

Die bier einfchlagende gefetliche Vorjchrift ift Die des $. 799 
des BGB.'s, nad welcher das Verfprechen der Handlung eines 
Dritten gültig tft, jedoch den Dritten nicht wider feinen Willen 
verpflichtet. 

Die erfte Inſtanz hat erfannt, daß der Beklagte (vermöge 
feines für feine Miterben geleifteten Garantieveriprechens) verbun- 
ben fet, das Gonjenscapital der 6000 Thaler, ſoweit es jeinen 
Miterben gehöre, zu bezahlen, und dadurch (namentlidy in Gemäß- 
heit der Vorjchriften in 88. 445, 447 des BGEB.s) zu bemwirken, 
daß er als alleiniger Gläubiger des Conjenscapitald der 6000 
Thaler im Hypothekenbuche eingetragen und auf dieje Weije in den 
Stand gejeßt werde, das angegebene Conjenscapital bis zum Ab— 
lauf de3 Monats März 1878 dem Kläger geftunden zu können. 
Nah der Anficht des OAG.'s geht aber diefe condemnatoria zu 
weit. Wie bereit3 oben erwähnt worden tft, bat der Bellagte nad) 
dem Berbältniffe der Erbtheile feiner Miterben eine fremde Hand— 
lung (factum alienum) verſprochen. In dem $. 799, Satz 1 des 
BGB.'s wird nun allerdings gejagt, daß ein ſolches Verſprechen 
gültig fei, und allerbings kann dies mit Hinficht auf den $. 761 
nur jo berftanden werden, daß der Promiflar aud auf die Erfüll- 
ung des Verſprechens, alſo auf die Handlung des Dritten, zu Flagen 
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berechtigt fei. Aber hieraus folgt nicht, daß die condemnatoria | 
ausfprechen könne, es habe der Promittent durch feine Handlungen 
einen Zuftand berzuftellen, wie er fich geitalten würde, wenn der 
Dritte die verfprochene Handlung vornähme. Dies ift keineswegs 
der Sinn der angegebenen 88. 761 und 799 des BGB. Na: 
mentlich weicht die Vorjchrift des 8. 799, Sat 1 des BGB.'s von 
dem gemeinen Rechte nur infofern ab, als nach derfelben, in Er- 
mangelung einer Vereinbarung, angenommen wird, es fei bei dem 
Verſprechen der Handlung eines Dritten die Abſicht der. Gontra- 
benten dahin gegangen, daß der Promittent für die Folgen ber 
Handlung de3 Dritten baften, namentlich vollen Schadenerſatz 
leiften folle, wenn die Handlung unterbleibe, oder, fofern es auf 
ein non facere anlommt, dem Vertrage zumider gehandelt werde, 
während das gemeine Recht das Verſprechen der Handlung eines 
Dritten jo auffaßt, es habe der Promittent, wenn die Handlung 
des Dritten unterbleibe, nur dann vollen Schapenerfat zu leiſten, 
wenn er fi ausdrücklich anheifchig gemacht babe, zu bewirken, daß 
der Dritte die Handlung vornehme. 

Gommentar zum BGB. ed. I, Br. II, ©. 71, 96 fig, 

Siebenhaar, Correalobligationen S. 275 fg. 
Der 8. 799, Sat 1 des BOB.3- ſtimmt daher inſoweit mit dem 
gemeinen Rechte überein, als, abgejehen von dem Yalle einer ver- 
Iprochenen Conventionalftrafe, der Promittent einer fremden Hand- 
lung immer nur zum Schabenerfage verbindlih tft. Hieran wird 
auch durch den 8. 761 des BGB.'s Etwas nicht geändert, indem 
darin nur gejagt wird, es Habe der Promiſſar das Recht, feine 
Klage auf die Handlung des Dritten jelbit zu richten, er fei alfo 
nicht verbunden, feine Schäden ſchon in der Klage zu quantificiren, 
oder mit andern Worten, es ſei der Schäbenanfprud nicht noth— 
wendig Gegenftand des Prozeſſes, ſondern es könne auch blos auf 
die. Exiſtenz der Verbindlichkeit zur Vertretung der Hanblung des 
Dritten gellagt, und die Ermittelung der Schäden der Executions⸗ 
inftanz überlaffen, oder auch die auf die Exiſtenz der Schadenerſatz⸗ 
verbinblichfeit lautende res judicata als Grundlage für eine be— 
ſondere Schäbenflage benußt, werben. 

Kommentar zum BGB. Ba. H, ©. 97, 223 fig. 
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Unter dieſen Verhältniſſen hat man die condemnatoria rüd- 
ficgtlich der Erbtheile der Miterben des Bellagten dahin gefaßt, 
daß der Beklagte das Gtehenbleiben des Gonjenscapitala der 6000 
Thaler bis Ende März 1878 zu bewirken babe, und e8 mag nur 
noch darauf aufmerffam gemacht werben, daß dieje Faſſung gewählt 
worden ift, um darauf aufmerffam zu maden, daß e3 ſich in der 
Executionsinſtanz nit um eine Handlung, welche der Bellagte 
vorzunehmen habe, fondern nur um Schäben handeln könne, welche 
der Bellagte dem Kläger zu erſetzen haben werde, wenn ev bag 
m Beziehung auf die Capitalantheile feiner Miterben geleiftete 
Verſprechen nicht erfüllen follte. 


AT. 


Erecutivflage auf in einer befonderen Urfunde ver— 

Iprodene Zahlung des KRaufpreifes ohne Nadhmeis der 

Kaufserfüllung Seiten des Klägers. — BOB. $. 859. 
II. Sen.:Erf. vom 10. März; 1870 no. 72|115. 


In dem Eingange der der erhobenen Erecutivflage zu Grunde 
liegenden Schuld - und Pfandverjchreibung wird zwar darauf Be- 
zug gertommen, daß der Entitehung des libellirten Anſpruchs ein 
zwiſchen den Parteien über ein dem Kläger zugehörig geweſenes, 
auf FZolium 10 des Grund: und Hypothekenbuchs für ©. einge: 
tragenes Immobiliarbeſitzthum abgeſchloſſenes Kaufgeſchäft zu Grunde 
kiege. Aus dieſem Kaufsgeſchäfte würde allerdings ver Kläger ala 
Berläufer nach 3. 1089 des BGB!S verpflichtet fein, dem Bellng- 
ten ald dem Käufer nicht nur den Befit des verfauften Gutes zu 
übertragen, und, da zur Ermwerbung des Eigenthums an jelbigem 
nach $. 276 des BGB.'s Eintragung in dad Grundbuch erforder: 
lich iſt, Alles zu thun, was ſeinerſeits geichehen müßte, damit die 
Eintragung des Bellagten erfolgen fünnte. Im Zweifel würde 
baber Kläger, hätte er aus dem gedachten Kaufe geflagt, nad) 
8. 859 des BGB.s nur dann von dem Bellagten Erfüllung for- 
dern können, wenn er feinerfeitd erfüllt hätte oder zur Erfüllung 
bereit wäre, und es würde, da bon dem Beklagten die mangelnde 
Contractserfüllung thntjächlich geltend gemacht worden ift, die er: 
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hobene Klage ald Kaufsflage nur dann al3 begründet angejeben 
werben fönnen, wenn von dem Kläger zum Mindeften in der Replit 
die Behauptung, daß er jeinerfeit3 erfüllt habe, aufgeftellt, und, 
bafern er Urkunden hierfür nicht in den Händen haben jollte, der 
fürmliche Beweis diejer Behauptung nad Maßgabe der Borjchrift 
in 8. 4 des Anhangs zur Erl. PO. angetreten worden iwäre. 
Annalen des DASS N. 5. Bo. U, ©. 51 fig. 

Schon die angezogene Beitimmung in $. 859 des BGB.s madt 
jedoch eine Ausnahme von der vorgebachten Regel dann, „wenn 
das Vorausgehen der Erfüllung des Anderen verabredet ift, ober 
in der Natur des bezüglichen Geſchäfts Liegt.“ Ein Fall dieſer 
Art ift augenfcheinlih nit nur dann, wenn Einer der Contra= 
henten eine einzelne aus dem gegenjeitigen Vertrage herrührende 
Verbindlichkeit ausdrücklich als eine Vorleiftung übernimmt, fordern 
namentlih auch dann vorhanden, wenn berfelbe nur überhaupt 
eine ſolche einzelne Verbindlichkeit unabhängig von der den anderen 
Theil betreffenden Verpflichtung zu erfüllen verſpricht, und ſolcher— 
geftalt wegen der ihm obliegenven Contractderfüllung ein ander: 
weites ihn beſonders verpflichtendes einfeitiges Obligationsverhält- 
niß eingeht. 

In dem vorliegenden Falle bat Kläger jowohl den Umſtand, 
daß unter den Kaufsintereſſenten ausdrüdlicd ausbebungen morben, 
es follten über den libellirten Theil der Kaufgelder in einer be- 
jonderen Urkunde nähere Beftimmungen und Bedingungen firiet 
werden, als auch den inhalt diefer beionderen Vereinbarung, nad 
meldher Bellagter dem Kläger wegen ber gedachten Kaufgelder— 
forderung und der davon zu erwähnenvden Zinſen Hypothek an 
feinem auf Folium 4 des Grundbudhs für D. eingetragenen Grund- 
ftüde angelobt hat, Liquid geftellt. Aus dieſem Berfprechen, nicht 
aus dem bemfelben borausgegangenen Kaufgejchäfte ift gegenwärtig 
geklagt. Durch das erftere wird nun das Anverlangen Klägers, 
foweit es auf Einräumung der angelobten Pfanpbeftellung gerichtet 
ift, ausreichend begründet, und e8 bedurfte hiernach namentlich des 
gleichzeitigen Nachweiſes der Seiten Klägers bewirkten Haufserfüll- 
ung nid. 

Eine mwejentlid davon zu trennende Frage ift dagegen bie, ob 
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Bellagter auf Grund der nicht erfolgten Kaufserfüllung, beziehent: 
li auf Grund der auf Seiten des Verkäufers eingetretenen Un— 
möglichleit, feinen aus dem Kaufe herrührenden Obliegenheiten 
nachzukommen, Wieberaufbebung des befonderen, wegen des bier in 
Streit befangenen Theild der Kaufgelderforderung eingegangenen 
Obligationsverhältniffes zu fordern befugt fein würde. Bon einem 
näheren Eingehen auf dieje Frage war jedoch in dem gegenwärtigen 
Urkundenprozefie ſchon deshalb abzufehen, weil Bellagter die noth- 
wendigen Grundlagen einer foldden condictio causa data causa non se- 
cuta jedenfall3 nicht in der für diefe Prozeßart erforderlichen Art und 
Meife liquid geftellt bat. Auf das nachträglich unmittelbar Anher 
eingefenbete, anbei zurüdfolgende Zeugniß des GAS C. vom 
17. Februar 1870 ift fchon in Hinblid auf die Beltimmung in 
8. 17 des Geſetzes B vom 28. Januar 1855 fein Gewicht zu 
legen. Aber auch abgeſehen hiervon, würde zu der Annahme, daß 
mit der Wiederaufnahme. des Kaufgeſchäfts, beziehentlich mit der 
für den Kläger eingetretenen Unmöglichkeit, jeinerjeit3 den Kauf— 
vertrag zu erfüllen, ohne Weiteres auch das hier in Streit befan- 
gene Dbligationdverhältnig als aufgehoben anzufehen fei, immer 
nur folgerungsmweije gelangt werden können. Belannten Rechten 
nad find aber Thatumftände, die fih aus den beigebracten Ur— 
funden nicht fofort ergeben, ſondern fich auf factifche Vermuthungen 
fügen, welche zu ihrer Begründung noch einer Subjumtion unter 
fpeciell für gewiſſe Verhältniffe gegebene Geſetzesvorſchriften bebürfen, 
im Urkundenprozeſſe unbeachtlich, 

Annalen A. F. Bd. I, S. 190 flg., 

Wochenblatt für merkwürdige Rechtsfälle Jahrg. 1857, ©. 167 flg. 

und 239 flg., Jahrg. 1861, ©. 3, 

und es ift hierbei gleichgültig, ob es fih um die Begründung ber 
Klage felbft, oder um die Begründung von Einreden handelt. Mit 
Recht ift daher bereit3 von den vorigen Inſtanzen der Bellagte 
mit dieſem Einwande zur befonderen Ausführung, beziehentlidy in 
die Wiederklage veriviejen worden. 
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78. 


Abtretung der Hypothelarifhen Yorderung an den 
Mitſchuldner. — Auslegung einer an fih unridhtig 
abgefaßten Abtretungserllärung. — BGB. SS. 964, 969. 


II. Sen.⸗Erk. vom 21. Juni 1870 no. 386386. 


Die vorige Inftanz -ift von der Anficht ausgegangen, ſoweit 
die erhobene Klage als eine perſönliche in Frage fomme, ftehe ihr 
entgegen, daß die Darlehnöforderung, welde Klägerin geltend ge- 
madıt bat, ſchon vor deren Abtretung an die Klägerin durch Zahl: 
ung an den urfprüngliden Gläubiger, F. A. N., erlofchen ge: 
weſen Sei. 

Hiergegen iſt Rachſtehendes zu bemerfen: 

Die nach der Urkunde BL. von dem urſprünglichen Darlehns- 
gläubiger N. abgegebene Erflärung lautet wörtlich allerving3 zwar 
dahın: 


„Die in vorftehender Urkunde gedachten, auf Fol. 540 des 
Grund: und Hypothefenbuds für die Stadt PB. in Rubr. IH, 
sub no. 2, II eingetragenen 1860 Thaler find mir gegen be 
dungene Abtretung meiner Rechte von dem Mitſchuldner 9. 
baar und richtig ausgezahlt worden, und indem ich daher über 
ven baaren und richtigen Empfang dieſes Capitals hiermit 
quittire, trete ich zugleich alle mir deshalb, fowie wegen ber 
Zinfen und Koften zuftebenden Rechte, insbeſondere das Unter: 
pfandsrecht an dem, erwähntem H. und €. M. F. gehörigen 
Grundftüde an gleichgedachten H. dergeitalt und alfo ab, daß 
u. 1. m.” 
Allein da eine bereit? bezahlte Forderung felbftverftändlich nicht 
abgetreten werden kann, gleichwohl eine Abtretung von R. in des 
That bezweckt und auch wirklich ausgeſprochen worven, fe liegt es 
auf der Hand, dag N. das, was er zu erllären beabfidhtigt, nur 
incorrect ausgedrüdt, und daß der eigentlidde Sinn feiner Erklär⸗ 
ung fein anderer als der fei: 
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„Nachdem ibm H. die Summe von 1860 Thalern ausgezahlt, 
fo trete er demfelben, dafür die — näher bejchriebene — For: 
derung von 1860 Thalern ab. 
Dies um fo gewiſſer, als Zahlung und Abtretung eben uno actu 
erfolgt find. 

Es war aljo die abgetretene Forderung zur Beit der Abtret- 
ung nod) feineswegs erloſchen, vielmehr liegt die Sache genau ge- 
nommen jo, dat N. feine Forderung H.'n gegen Gewährung einer 
gleih hohen Summe Fäuflich überlaffen bat. Da nun nad $. 964 
des BGB.S in der Regel Forderungen jeder Art, mithin auch Ge- 
ſammtſchuldforderungen, Gegenftand einer Abtretung fein können, 
und nach 8. 969 des nämlichen Geſetzbuchs in Folge der Abtret- 
ung die Forderung auf den neuen Gläubiger ganz in dem Um— 
fange, in welchem fie dem Abtretenven zugejtanden, folglich auch 
mit dem Rechte, jeven einzelnen Geſammtſchuldner in solidum in 
Anſpruch zu nehmen, übergeht, da ferner nichts im Mege jteht, 
jelbit die Abtretung an einen ber Geſammtſchuldner für zuläffig 
zu halten, 

Siebenhaar, Lehre von den Eorrealobligationen S. 357, 
Wochenblatt für merkwürdige Rechtsfälle, Jahrgang 1867, 
S. 505 fig, 
fo jtellt es ſich als unbedenklich dar, die erhobene Klage auch aus 
dem Geſichtspunlte einer perfönlichen für begründet anzujehen. 


19. 


Neuerungsvertrag zwiſchen Schwiegervater und 
Schwiegerfohn in Betreff einer verfprodenen 
Mitgift. — BGB. $. 1001. 

I, Sen.Erk. vom 3, März 1870 no. 104|84. 

Kläger und deſſen Tochter M. find die Inteftaterben ihrer am 
16. Juli 1867 verftorbenen Ehefrau und beziehentlid Mutter, 
einer Tochter des Bellagten und Schwefter des Mitbeflagten, ge- 
worden. In diefer Eigenſchaft klagt Kläger jest, und zwar zugleich 
für feine genannte Tochter auf Gewährung einer ihm für jeine 
Ehefrau vom Beklagten verſprochenen Mitgift von 5000 Thaler. 
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Während die erfte Inſtanz in ihrem Erfenntnifie die Klage 
aufrecht erhalten und auf einen Ausfluchtäbemweis erfannt hatte, iſt 
auf die Berufung des Bellagten und des Mitbeflagten in zweiter 
Inſtanz die Klage in der angebradten Maße abgewieſen, und 
Kläger in Erftattung der Koften beider vorigen Inſtanzen ver 
urtheilt worden. Hiergegen ijt das dermalige Rechtsmittel des 
Klägerd gerichtet. Man hat jedoch zu einer Reformatoria nit 
gelangen können. 

Nach römischen Rechte war — abgefehen von dem Falle, wenn 
ver Ehefrau ein Heirathögut vermacht, und der Ehemann im 
Teftamente nicht ausbrüdtich zur Einhebung des Legates bevoll- 
mächtigt worden war — unftreitig nur der Ehemann dazu bered. 
tigt, eine ihm verſprochene Mitgift einzuflagen. 

L. 5 €. de dot. promiss. (5, 11): 
„Si pater marito tuo stipulanti promiserit dotem, non tibi, 
sed marito contra successores soceri competit actio.“ 
Nach Sächfifchem Rechte läßt fich zivar an der Befugniß der Ehe- 
frau, mit Zuftimmung des Chemannes auf Erfüllung eines Dotal- 
veriprechens zu Magen, aljo die bezügliche Forderung geltend zu 
machen, nicht zweifeln, allein ebenjo gewiß ift es, daß ſchon bie 
jeıtberige Prarid die Klage des Ehemannes auf die verſprochene 
Mitgift zuließ, und das BGB. hat in diefer Hinficht jeden möglichen 
Zweifel befeitigt, indem es in 8. 1677 ausbrüdlich dem Chemanne 
das Befugniß zufpricht, eine verſprochene Ausitattung ohne Ein- 
willigung der Ehefrau, alfo ganz felbftftändig, zu erheben und ein: 
zuffagen. Wenn aber Kläger zur Erhebung und Einklagung der 
ihm vom Bellagten für feine Ehefrau verjprochenen . Mitgift befugt 
war, fo war er auch berechtigt, in Bezug auf den Gegenftand des 
ihm ertheilten Verſprechens einen Neuerungsvertrag mit der Wirl- 
ung, daß das bis dahin beftandene Forderungsrecht nun erloſch, 
einzugehen. Und ein folcher Neuerungsvertrag Tiegt hier vor, wenn 
bei Gelegenheit des Eintritt des Klägers in das bis dahin von 
dem Bellagten und dem Mitbellagten unter der Firma %. ©. 9. 
Söhne gemeinfchaftlich betriebene Handlungsgeſchäft eine Berein- 
barung de unter 2 herborgehobenen Inbaltes zu Stande gelommen 
if. Nach diefer Vereinbarung nämlich follte die vom Bellagten 
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verſprochene Mitgift der 5000 Thaler dem Kläger dadurch gewährt 
werden, daß ihm auf ſeinen Namen dieſe Summe in dem Haupt- 
buche des gemeinfchaftlichen Gejchäftes gutgefchrieben werde; fie 
hatte alſo offenbar feinen andern Zweck als den, daß dur bie 
gedachte Gutjchrift das Ausftattungsverfprechen erfüllt, und die gut- 
geichriebene Summe nun als ein in das gemeinſchaftliche Geſchäft 
eingelegter Vermögenstheil des Kläger anzujehen fein folle. 

Eine Forderung aus dem Mitgiftveriprechen beftand daher nun 
nicht weiter, denn das BVerfprechen war erfüllt. Ein ganz anderes, 
neues Rechtsverhältniß war zwifchen dem Kläger und den Bellagten 
begründet, welches in feinen rechtlichen Wirkungen nad den Grund- 
fügen vom Gejellichaftövertrage zu beurtbeilen if. Nach diejen 
Grundfägen würde Kläger, welcher am 24. April 1867 wieder aus 
dem Gefchäfte ausgeſchieden ift, Anſpruch auf Rechnungsablegung 
und, auf Herauszahlung feines Antheil3 am Gewinn haben (88. 
1374, 1388 de3 BGB.'s), und er würde denfelben wider den Mit- 
beflagten — denn der Beflagte war bereit3 im Mai ausgeſchieden — 
geltend machen können; auch würden hierbei die eingebrachten 
5000 Thaler mit in Berüdfichtigung zu ziehen fein. Allein ſelbſt 
von dieſem Gefichtäpuntte aus betrachtet, würde die vorliegende 
Klage unhaltbar fein. Denn — abgefehen davon, daß fie gar 
nicht als Klage aus dem Societätövertrage angeftellt ift, und daß, 
wenn dies der Fall wäre, das Klagrecht ſich auf die Perjon des 
Klägers beſchränken würde — enthält die Klage unter Hinmweifung 
auf den Separationsvertrag sub C das Zugeſtändniß des Klägers, 
daß wegen der ihm für feine Perfon aus dem Gejellichaftövertrage 
zuftebenden Anſprüche und ihm obliegenden Verbinblichleiten bereits 
zwiſchen ihm und dem Mitbellagten unter Beitritt des Beklagten 
ein Ablommen getroffen worden fei, und Inhalts jenes Separations⸗ 
vertrages find ihm von dem Mitbellagten als Averfionalguantum 
für feinen zeitherigen Antheil an dem Handlungsgeſchäfte 3000 
Thaler zugefichert worden. Daß diefe 3000 Thaler ihm noch nicht 
gewährt feien, bat er felbft ebenſowenig behauptet, als dag ihm 
ein Anspruch auf die von ihm in das Geichäft eingebrachten 5000 
Thaler vorbehalten und zugeftanden worden fei. 
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80. 


Die Ausftellung eines Wechjels über eine Schuld ent- 

hält im Zweifel feine Novation, jondern mobificirt 

nur nad Befinden die Zahlungszeit und Zahlung?: 
modalität. 


II. Sen.:Erl. vom 15. März 1870 no. 143]120. 


Der Kläger bat fi -über die zweite Einrede des Beklagten 
dabin erflärt: 


„Die Einreve, daß der Beklagte nur gegen Herausgabe eines 
Wechſels über 1400 Thaler zu zahlen verpflichtet jet, Läuft 
auf ein gravamen de futuro hinaus, da Beklagter jedenfalls 
erft Zahlung leiften muß und demnach abzumarten bat, ob 
der Kläger alsdann die Herausgabe des fraglichen Wechſels 
verweigert. Im Uebrigen will der Kläger zur Beruhigung 
des Beklagten bierburch erflären, daß er den fraglichen Wech— 
jel über 1400 Thaler, welchen ihm der Bellagte aus freien 
Stüden, Behufd der leichteren Nealifirbarkeit der Forderung, 
noch neben der Klagurfunde sub A ausgeftellt bat, fofort an 
den Bellagten herausgeben wird, wenn und nachdem dieſer bie 
gellagte Forderung jammt Zinfen und Koften bezahlt haben 
wird.‘ 


Die vorige Inſtanz findet den Grund, marum das Zugeſtändniß 
des Klägers, über die geflagte Forderung auch einen Wechſel er- 
halten zu haben, nicht als ein Zugeſtändniß des Abfchluffes eines 
Neuerungsvertrage® über vie gellagte Forderung gelten Tönne, 
indbefondere in der gleichzeitigen Ausjtellung eins Schuld- und 
Pfandverſchreibung und eines Wechſels über die nämliche Forderung 
und gegen diefe Annahme richtet der Bellagte vorzüglich jeinen 
Ungriff wider das vorige Urthel, indem er aus der amgegeberen 
Erklärung des Klägers das Zugeſtändniß folgern zu können glaubt, 
es ſei der Wechſel erft nah der Schuld und Pfandverſchreibung 
ausgeftellt worden. 

Nah der Anficht des DAG.S kommt auf die Zeitfolge der 
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Ausſtellung des Wechſels und der Schuld- und Pfandverſchreibung 
überhaupt Etwas nicht an. Wie nämlich im 

Archive für deutſches Wechſel- und Handelsrecht Bb. XVIII, 

S. 30 fig. 

gezeigt wird, ‚Dauert, wenn für eine vorhandene Forberung ein 
Mechjel gegeben wird, die Forderung jammt annexis, namentlich 
Binfen, Bürgen und Pfändern, unverändert fort, jofern nicht etwas 
Anderes vereinbart worden ift, 3. B. daß die Forderung durch ven 
Wechſel felbit, oder nach deſſen Annahme von Seiten bes Trafiaten 
als getilgt gelten ſolle. Hieraus ergiebt fi), daß die Exception des 
Bellagten, foweit fie dahin geht, es fei die Forderung in Folge ber 
Austellung Des Wechſels durch Novation, Zahlung oder auf eine 
fonftige Weile als aufgehoben zu betrachten, ohne Unterſchied, ob 
der Wechjel vor, neben oder nad der Schuld und Pfandverſchreib— 
ung auögeftellt worden, für unbegründet zu achten if. 

Dagegen Tann Derjenige, welcher für eine Forderung einen 
Wechſel angenommen hat, die Forderung nur erft nad der Ver: 
fallzeit des Wechſels und gegen Rückgabe beifelben geltend machen. 

Archiv a. a. O. ©. 30. . 
Das Geſtändniß des Klägers, für die geflagte Forderung auch einen 
Wechſel erhalten zu haben, batte daher auf die Beurtbeilung ver 
Klage allerdings infofern Einfluß, als der Kläger nur erft nad) 
dem Verfalltage des Wechſels, und nur gegen das Erbieten ber 
Rückgabe deſſelben zu Hagen berechtigt war. Das Bedenken, welches 
gegen die Klage aus dem Grunde bätte erhoben werden fünnen, 
weil fie vor der Berfallzeit des Wechfels angeftellt worben fei, er- 
ledigt fih in dem vorliegenden Falle, weil der Beklagte über die 
Bahlungszeit des Wechſels Etwas nicht gefagt, und der Kläger gar 
feine Veranlaſſung gehabt bat, ein dem Bellagten günftiges Zu- 
geſtändniß in diefer Hinficht abzulegen. Wohl aber hätte ſich der 
Klägers zu der Rüdgabe des Wechſels, als der Vorausſetzung, unter 
weldyer er aus der Schuld- und Pfandverfereibung zu Tagen be: 
rechtigt war, ſchon in der Klage erbieten follen. Will man nun 
auch dieſem Fehler der Klage nicht die Wirkung beilegen, daß bie 
Klage in der angebrachten Maße abzuweiſen geweſen fei, hält man 
im Gegentheil hie Anfuht der erften Inſtanz für richtig, daß auf 
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das nachträgliche Erbieten des Klägers zur Rückgabe des Wechſels 
no habe Rüdficht genommen werden können, jo bat doch die Ex— 
ception des Bellagten die Folge gehabt, daß nicht eine reine Ber- 
urtbeilung, wie fie der Kläger in feiner Klage gefordert hatte, 
jondern nur eine folde „gegen Rüdgabe des Wechſels“ ausgeſpro⸗ 
den werben konnte. 


81. 
Zur Lehre von der Schenkung. — BGB. 88. 1049 flg. 
II. Sen.:Erf. vom 14. Juni 1870 no. 358|366 *). 

Die vorigen Inſtanzen haben die Abtretung der in der Ur- 
funde BI. unter a b c gedachten Forderungen oder doch minbeftend 
der sub © gedachten Leibrente als eine Schenkung aufgefaßt. 
Als Grund dafür ift von dem Bellngten angeführt worden, dab 
zwar die verw. B. in diefer Urkunde erflärt babe, daß fie ver 
Klägerin durch Abtretung jener Forderung Erfag für den Verluſt 
geben wolle, welchen "die Lebtere durch die Zahlungsunfähigfeit 
ihres Bruders erleive, daß aber eine Verbindlichkeit zu dieſer Er- 
jagleiftung nicht vorhanden geweſen fei. Diefer Anficht fcheinen 
aud) die Berfaffer des erften und zweiten Erkenntniſſes beigepflichtet 
zu haben, wenigſtens ift in ben betreffenden Theilen der Entſcheid⸗ 
ungsgründe nicht angegeben, aus melden andern Gründen die Ab- 
tretung ſich als Schenfung darſtelle. Nach der Meinung des 
DAG.S ift aber in diefer Ceſſion feine Schenkung enthalten. 

Die Beitimmung eines Rechtsgeſchäftes hängt von dem Willen 
ber Gontrahenten ab. Das weſentliche Merkmal einer Schenf- 
ung bejteht in dem Willen des Schenkers, den Beſchenkten zu 
bereichern, blos um ihn zu bereichern, und in dem Willen des Be: 
ichentten, eine folde Wohlthat anzunehmen. Dies ift e8, was die 
Quellen mit dem animus donandi bezeidnen. Der. Wille zu 
ſchenken kann allerdings in jeder möglichen Vertragsform, alfo 
namentlih auch in der Abtretung einer Forderung zum. Aus- 
vrude gelangen, aber ohne den Willen zu fchenfen, ift eine 





*) Dergl. oben ©. 438 die Nr. 71 und die Mzu gegebene Bemerkung. 
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Schentung überhaupt nicht denkbar. Diefer Wille muß alio 
entweder ausdrücklich erklärt, oder doch aus den Nebenumitänden 
Har zu erfennen fein. Auf das bloße Bemwußtjein des Gebers, 
daß er ohne Verpflichtung handle, und auf die entfernter liegenden 
Beitimmungsgründe feiner Handlung fommt dabei Nichts an, meil 
überhaupt die Gründe, welche Jemanden bewegen ein Rechtsgeſchäft 
abzuschließen, auf das Weſen und den Inhalt dieſes Rechtsſge— 
Ihäftes nur dann von Einfluß find, wenn fie von dem Contra: 
benten zu Theilen des lehteren felbft gemacht worden find, und 
deshalb demſelben einen bejonderen Charakter verleihen. Wollte 
man die Worte der 1. 29 pr. D. de donat. (1.82 D. de reg. jur. 
50, 17) donari videtur, quod nullo jure cogente conceditur jo ver: 
ftehen, daß Alles, was ohne Verbindlichkeit gegeben mird, als 
Schenkung zu betrachten fei, jo wäre auch das Geben eines Dar- 
lehns eine Schenkung. Der Mangel einer befonderen rechtlichen 
Verpflichtung gewährt alfo noch fein entfcheidendes Griterium dafür, 
daß ein Rechtsgeſchäft, melches die Contrahenten ſelbſt nicht für 
eine Schenfung erklärt haben, dennoch eine Schenkung enthalte. 
Mendet man dieſe allgemeinen Grundſätze auf den vorliegenden 
Fall an, fo muß zuvörderſt behauptet werden, daß der Inhalt der 
betreffenden Urkunde den Willen der verw. B., eine Schenkung zu 
machen, nicht erfennen läßt. Denn in diefer Urkunde hat bie 
ver. B. ausdrücklich erklärt, fie erachte es für ihre Pflicht, ihrer 
Tochter für den Verluft, welchen diefelbe in Betreff der ihr nad 
dem väterlichen Teftamente nach dem Tode der Mutter zukommen: 
den Hälfte der BI. gedachten 30,000 Thaler durch die Inſolvenz 
des Schuldners erleide, Erſatz zu leiften, und zu dem Ende cebire 
und übereigne fie der Klägerin die dort gedächten Forderungen. 
Db die verw. B. in Hinblid auf die Beitimmungen in 88. 3, 4 
des Teftamentes in Folge einer culpa in exigendo, verpflichtet ge 
wejen jei, der Klägerin für diefen Berluft aufzufommen, ift ein 
flußlos. Es genügt, daß fie dieſe Weberzeugung gehabt, und daß 
fie daher nicht animo donandi gehandelt bat. Es enthält aber 
auch die fragliche Abtretung feine Schenkung an die Klägerin, meil 
fie nicht zum Zwecke einer Bereiherung ber Lesteren erfolgt, 
und aud eine Bereicherung berfelben nicht eingetreten ift, wie ſich 
Annalen, Reue Folge Bd. VII. 30 
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ergiebt, wenn man die obwaltenden Verbältnifie näher ind 
Auge faßt. 


Die in der Urkunde erwähnten 30,000 Thaler find dieſelben, 
wovon nad der Beftimmung, welche Salomon B. in 88. 2 fig. 
feines Teftamentes getroffen hatte, des Ehemann der Bellagten: nach 
dem Tode feiner Mutter die Hälfte innerhalb einer beftimmten Frift 
an desen Tochter, die Klägerin, auszuzahlen hatte, dafern nicht in 
einem der vom Teitamentserrichter vorgejehenen Fälle, das gedachte 
Capital ſchon bei Lebzeiten der Mutter von biefer gefünbigt und 
ausgezahlt worden war. Wenn man nun aud in diefer Dispoſi⸗ 
tion des älteren B. nur eine der Klägerin eingeräumte Anwart⸗ 
ſchaft erbliden will, jo hatte biefelbe doch durch diefe Verfügung 
immerhin ein eventuelles Forderungsrecht an ihren Bruber eriwor- 
ben, und es ift ganz richtig, daß fie ein Bermögensverluft betraf, 
wenn der Lebtere nicht im Stande war, die ihr befchievene Summe 
zu bezahlen. War nun zur Zeit der Abtretung der Schulbner des 
Capitals der 30,000 Thaler bereit3 in Concurs verfallen, oder 
ftand doc die Eröffnung des formellen Concurjes in nächſter Zeit 
bevor, und bat die verw. B., welche nah den Beitimmungen in 
85. 3, 4 des Teftamentes in biefem Falle das Capital zu kündigen 
und einzuziehen befugt war, der Klägerin zum Erſatze des Berluftes, 
welchen diefe rücfichtlich der ihr von jenem Capital zulommenden 
15,000 Thaler erlitt, die in der citirten Urkunde gedachten For⸗ 
derungen abgetreten, fo bat fie damit, ver Sache nad, ihren Sohn 
intercejfiongweife von einer Schuld an die Klägerin liberirt. Die 
aus freiem Antriebe erfolgte Bürgichaft oder Beſtellung eines 
Pfandes für eine fremde Schuld oder die Tilgung einer fremden 
Schuld enthält jelbft, wenn der Schuldner injolvent ift, feine 
Schenkung an den Gläubiger, weil der Gläubiger dadurch nicht be⸗ 
reichert wird, jondern nur das empfängt, was er zu fordern hatte 
(suum recipit). 

l. 21 pr. D. de donat. 39, 5. 

1.1,8.19 D. si quid in fraud. 38, 5. 

v. Savigny, Syſtem x. Bob. IV, $. 149, ©. 55; $. 158, 
©. 131. 

Siebenhaar in den Annalen R. 3. ® U, ©. 212. 
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Nur inſofern, als die Klägerin infolge der Abtretung die ihr be- j \ 
ſchiedenen 15,000 Thaler wenigftens theilweife fehon bei Lebzeiten 


ihrer Mutter empfangen hat, hätte ein Bortheil für fie erwachſen 
können, auf welchen fie nad) dem väterlichen Teitamente fein Recht 
hatte. Mein auch hierbei kann von einer Schenkung nicht bie 
Rede fein, meil erftlich der Wille zu ſchenken nicht vorhanden, 


und noch gar nicht zu überfehen war, wenn die Rlägerin den Ber 


trag der abgetretenen Forberungen erheben mürbe, zweitens aber 
die Klägerin nach Inhalt der Abtretungsurfunde auch ihrerjeits 


Verpflidtungen gegen ibre Mutter übernommen und nament= 


Lich ſich verbindlich gemacht hat, die auf Grund der Abtretung er- 
langten @elbmittel zur Berichtigung einer Hupothelen = Forderung 
von 10,000 Thalern, reſp. Behufs deren Ceſſion an ihre Mutter 
zu verwenden, und derjelben von diefer Hypothek jährlih 4%, 
Zinſen auf ihre Lebenszeit zu entrichten. 

Möglicherweife kann in der Webernahme oder Bezahlung einer 
fremden Schuld eine Schenfung an den Schuloner liegen, wenn 
der Geber die Abficht hat, das Gezahlte von dem Schuloner nicht 
mit der actio mandati oder negotiorum gestorum zurüdzuforbern. 
Daß die verw. B. gegenüber ihrem Sohne einen derartigen animus 
donandi gehabt babe, läßt fich nad dem Inhalte des Abtretungs- 
vertrags umſoweniger vorausfegen, als fie fich ihrerſeits gewiſſe 
Vermögensvortheile von ihrer Tochter als Gegenleiſtung ausbe— 
dungen hat. Im Uebrigen kommt aber auch hierauf Etwas nicht 
an, weil weder der Ehemann der Beklagten als der Beſchenkte 
ſelbſt, noch die Beklagte als deſſen Bürgin ſich auf den Mangel 
der gerichtlichen Inſinuation einer ſolchen Schenkung berufen 
könnte, um die Gültigkeit des zwiſchen der Klägerin und der verw. 
B. abgeſchloſſenen Rechtsgeſchäfts in Frage zu ſtellen. | 

Unter diefen Umftänden bedarf e8 Feines näheren Eingehens 
auf die Frage: ob, wenn in der Abtretung der Leibrente eine 
Schenkung an die Klägerin enthalten wäre, dieſe der gerichtlichen 
Snfinuation beburft hätte. Nur in formeller Beziehung bat man 
noch zu gedenken, daß die Klägerin in ihrer Refutationsſchrift die 
Anficht, daß die Abtretung gar feine Schenkung enthalte, aufgeftellt 
bat. Wäre das aber nicht geichehen und märe Klägerin der Mein- 
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ung geweſen, es liege eine, jedoch gültige Schenkung vor, ſo 
würde der erkennende Richter dennoch in alle Wege nicht behindert 
geweſen ſein, die Frage, ob der Abtretungsvertrag überhaupt eine 
Schenkung enthalte oder nicht, ſelbſtſiändig und unabhängig von 
der Auffaſſung der Parteien zu prüfen und zu entſcheiden. 

Auf einen Beweis für die Beklagte, daß dieſem Vertrage eine 
Schenkung an die Klägerin zu Grunde gelegen habe, konnte nicht 
interloquirt werden, weil die Beklagte thatfächliche Umftände, melde 
biefe Annahme zu begründen vermöchten, nicht angeführt, ihre Be- 
hauptung, daß der erwähnte Vertrag eine der gerichtlichen Inſinua⸗ 
tion bedürfende Schenkung enthalte, vielmehr lediglich dadurch zu 
rechtfertigen verfucht bat, daß bie verw. B. Feine ermweislicde 
Verpflidtung gehabt habe, für den Gemeinſchuldner zu inter: 


cediren. 


82. 
Rauf über ein Zeitungsträgergefdäft — BGB. 
$. 1052. — Bemweislaft bei der Frage: ob veined 


Mandat oder mandatum in rem suam vorliege. — 
Folgen der Wiederaufhbebung eines Bertragg — 
362. 8. 1000. 


I. Sen.Erk. vom 17. März 1870 no. 1371127. 


A. 

Der Kläger führt in feiner Klage an, | 

er babe dem Exblafjer der Beklagten 10 Thaler und 100 | 

Thaler auf die 1000 Thaler bezahlt, welche er demjelben für 

die Ueberlaſſung des BI. näher bejchriebenen Zeitungsträger- 

Geſchäfts verſprochen gehabt habe. | 
Eine Rüdforderung diefer Zahlungen würbe nur dann begründet 
jein, ivenn der Vertrag über das Zeitungsträgergefchäft entweder 
wegen weſentlichen Irrthums, wegen Handlungdunfähigfeit der 
Vertragſchließenden, wegen Nichtvorhandenfeins oder Außerverlehr⸗ 
Itehens des Objects, über welches contrahirt wurde, nichtig geivefen, 
oder aus einem fonftigen Grunde, 3. B. durch ſog. mutuus 
dissensus, in der Weile wieder rüdgängig gemadt worden wäre, 
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daß er als gar nicht geſchloſſen hätte gelten ſollen. Von alledem 
findet fich aber in der Klage etwas nicht. Der Kläger hält ſich 
zur Rückforderung berechtigt, weil ein Zeitungsträgergeſchäft keinen 
Gegenſtand eines Kaufes bilden könne, und weil ihm vor der 
Schließung des Vertrages von dem Erblaſſer der Beklagten Feine 
näheren Mittbeilungen über die Natur und das Weſen des frag- 
lichen Geſchäfts, namentlich melde und mie viel Beitungsblätter 
einzufaufen und leihweiſe herumzutragen, mer die Kunden jeien, 
wie viel die Blätter im Einlaufspreife Tofteten, tie viel die Kun- 
den zahlten und zu melden Friften u. |. mw. — gemadjt worden 
jeien, und e8 ſonach an einem eigentlichen Kaufsgegenſtande gänz- 
lich gefehlt habe. Indeſſen ift diefe Anficht des Klägers aus nad: 
ſtehenden Gründen eine irrtblimliche. 

1) Man Tann dahingeftellt jein lafien, ob der Begriff des 
Kaufes nad) römifchem Rechte auf Zörperliche Sachen und Rechte 
an fremden Sachen beſchränkt gemwejen fei. Im heutigen und inS- 
bejondere im jächfifchen Rechte, 

$. 1082 des BIB!E, 
beftebt, namentlich nad) der Aenderung, welche ſich in der Lehre des 
Obligationenreht3 infofern vollzogen hat, al3 die römiſche Gon- 
tractäform, do ut facias oder facio ut des, mit allen ihr nad) 
römischen Rechte zufommenden Eigenthümlichleiten binweggefallen 
und in die allgemeine Gruppe der fog. Conjenjualverträge einge: 
veiht worden ift, diefe Schranke nicht mehr. 

Sommentar zum BGB. ed. II, Bd. II, ©. 3 und ©. 83 flg. 

2) Ergiebt fi) aber hieraus, daß ein angebrachtes Gejchäft, 
alfo auch ein Zeitungsträger-Geichäft, Object eines Conjenjualver- 
trages fein kann, fo bebarf eg, wenn über ein ſolches contrahirt 
worden tft, zur Gültigkeit des Vertrags nicht der Specialitäten, 
twelche der Kläger nad) dem oben Gefagten erfordert, indem der 
Gegenftand des Vertrags ſchon durch den Hinweis auf das Ge- 
ſchäft, wie es betrieben wird, als ausreichend beftimmt bezeichnet zu 
betrachten: ift. 

3) In der Regel wird es fi, wenn ein angebrachtes Geſchäft 
veräußert wird, auch um Törperliche Sachen, 3. B. das Gejchäfts- 
inventar, die Geſchäftsbücher u. ſ. w. handeln, und der Vertrag ſich 
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wenigftend inſoweit unter ben Begriff eines Kaufes über körper: 
lide Sachen bringen laſſen. Aber au, wenn bies nicht der Yall 
ift, begründet der Vertrag über ein Geſchäft eine Menge Berbinb- 
lichfeiten auf Seiten des Veräußerers, für welche eine Gegenleiftung 
veriprodden werden kann. Wollte man alfo felbft zugeben, daß ein 
Vertrag über die Weberlaffung eines Gejchäfts gegen eine Gegen: 
leiftung dann, wenn gar feine körperlichen Sachen dazu gehörten, 
nicht als ein eigentlicher Kauf zu betrachten wäre, jo würde doch 
wenigitend darin ein nach Analogie des Kaufe zu beurtheilender, 
durch Confens der Contrahenten zur Perfection gelangender Ber- 
tvag über bie Gewährung der zum Sortbetriebe des Geichäfts er- 
forderliden Mittel und Aufſchlüſſe enthalten fein. 

Wenn aber der Kläger noch weiter auf Thatſachen Beyug 
nimmt, aus welchen nach feiner Anficht folgen fol, daß der Erb- 
laſſer des Bellagten fih außer Stand gefeht babe, den Vertrag ihn, 
dem Mäger gegenüber zu erfüllen, fo fann auch hierauf ein Ge- 
wicht nicht gelegt werben, weil, hätte der Erblaffer der Beklagten 
das dem Kläger verfaufte Geſchäft andermweit verlauft, daraus nicht 
folgen würde, daß die Erfüllung des Kaufe dem Kläger gegen: 
über unmöglich geworden jei, zumal fich der Erblafler der Beklagten 
au der Webergabe des Geſchäfts an den Kläger fort und fort bereit 
erflärt Bat. 

Unter dieſen Verhältniflen war die Klage, foweit fie auf Re— 
jtitution der als Draufgelb bezahlten 10 Thaler und der eben- 
vajelbjt angegebenen Abjchlagszahlung von 100 Thalern gerichtet 
war, in der angebrachten Maße abzuweifen. 


B. 


Mit den außerdem geforderten 180 Thlrn. 18 Ngr. 8 Big. 
hat es eine ganz andere Bewandtniß. Der Kläger behauptet näm⸗ 
lich, daß der Erblafjer der Bellagten ihn, den Kläger, nur um bie 
Bezahlung einer Summe von 100 Thalern gebeten, und er, ber 
Kläger, demſelben drei Scheine der ſächſiſchen Hypothekenbank zu 
dem Zwecke überlafien babe, daß er, der Erblafier der Bellngten, 
ſich durch deren Verkauf die nöthigen 100 Thaler verfchaffen könne. 
Beruhte dies in Wahrheit, jo würde der Erblafier der Beklagten 
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von den für die drei Scheine der ſächſiſchen Hypothekenbank ge⸗ 
löſten 280 Thlrn. 18 Nor. 8 Pfg. nur 100 Thaler als eine von 
ben Kläger geleiftete Abſchlagszahlung an fi} haben behalten kön— 
nen, die übrigen 180 Thlr. 18 Ngr. 8 Pfg. aber dem Kläger 
zurüdgugeben gehabt haben, indem in der Weberlaffung der drei 
Scheine der fächfiichen Hypothekenbank ein Verkaufsmandat mit der 
Beſtimmung gelegen hätte, daß der Exblaffer der Bellagten die 
Scheine verlaufen, von dem Kaufpreife 100 Thaler für fich behalten, 
ben Weberreft aber an den Kläger ausantworten follte. Der Erb» 
laſſer der Bellagten Kat die angegebene Behauptung ded Klägers 
verneint und den ihm darüber angetragenen Eid angenommen, in- 
dem er angeführt Bat, e8 jeien ihm die drei Scheine der ſächſiſchen 
Hypothekenbank auf drei Hundert Thaler, melde der Kläger ſchon 
por der Webergabe des erfauften Geſchäfts zu bezahlen verſprochen 
Babe, in solutum gegeben morben. 

Das OAG. hat die Enticheivung wegen der 180 Thlr. 18 Rgr. 
8 Pfg. von der Leiftung des Delateides über die betreffenden 
Einl.⸗Abſchnitte aus nachftehenden Gründen abhängig gemadit. 

1) Wäre das Verhältniß fo geweſen, wie der Kläger e3 dar- 
ftellt, jo wäre ber Erblaſſer der Beklagten ex mandato verpflichtet 
geweſen, die Summe, welche ex bei dem Verlaufe der drei Scheine 
der ſächfiſchen Hupothefenbant erhalten hatte, nad Abzug der 100 
Thaler, an den Kläger auszuliefern. Nun könnte man zwar bie 
Anficht aufftellen, es fei die Forderung bes Klägers auf diefen Reft 
des Erlöſes wenigſtens nunmehr dur Gompenfation erlofchen, weil 
die Zahlungszeit für die Kaufgelder, welde der Kläger dem Be- 
klagten zu bezahlen gehabt, nad dem eignen Geftänbniffe des Klä- 
ger® in der Klage inmittelft eingetreten fei. Dem ftehen. aber nad- 
ſtehende Bebenten entgegen: 

aa) daß der Geſichtspunkt des Compenſationsrechts des Erb- 
lafierö der Bellagten nach) dem Satze: negans jurejurando delato 
et acceptato non excipit, in dem vorliegenden Falle audge- 
ſchlofſen ift, 

bb) daß der Erblaſſer der Bellngten nad den 38. 1098, 860, 
168, 990 des BGB.'s, 

Annalen NR. 3. Bo. V, ©. 446 fig, 
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gegen die Summe, welche er dem Kläger ex mandato ſchuldig mar, 
die Kaufgelver für das verkaufte Geſchäft nur dann hätte in Auf— 
rechnung bringen fünnen, wenn er, was von ihm zu beweiſen ge- 
weſen wäre, 

8. 801 des BGB.'s, 
den Kauf erfüllt gehabt hätte, 

cc) daß der Erblaſſer der Beklagten ſelbſt anführt, es fe 
zwiſchen feinem Mandatar und dem Kläger ein Vergleich geſchloſſen 
worden, nad welchem der Letztere gegen Innelaſſung der geleifteten 
Abſchlagszahlungen aus dem Kaufe entlafien worden ſei. 

2) Die Behauptung de3 Erblaſſers der Bellagten,. es ſeien 
ihm die drei Scheine der fächfiichen Hypothekenbank für fällige 300 
Thaler an Zahlungsftatt überlaffen worden, involvirt, abgejehen 
von 100 Thalern, eine bloße Verneinung der Klage. Man Tann 
aber in dem vorliegenden alle nicht einmal ſoviel behaupten, daß 
darin eine mobificirte Berneinung enthalten fei, indem ein Auf: 
trag, mie ihn der Kläger ertheilt haben will, ein ganz anderes 
Geihäft ift, als dasjenige, vermöge deſſen der Erblafier der Be 
klagten die drei Scheine der ſächfiſchen Hypothekenbank erhalten 
haben will. 

3) Was der Kläger über die Quittung jagt, welde ihm 
der Erblaffer der Beklagten ausgeftellt babe, ift für die Ent 
ſcheidung einflußlos, weil nah dem $. 978 des BGB.'s die 
Duittung nur dann etwas beweifen fünnte, wenn es fih um eine 
bei dem Borhandenfein mehrerer Geldſchulden geleiftete Zahlung 
Erfüllung) handelte. 

4) Auch die Meinung bat man nicht für begründet halten 
fünnen, daß der Erblafjer der Beklagten in dem zu Begründung 
der Ausflucht des Vergleichs Geſagten die Wiederauflöfung des 
Kaufvertrages zugeftanden babe, und aus dieſem Zugeſtändniſſe zu 
der Reftitution der erhaltenen Abfchlagszahlungen bis zum Beweiſe 
des Gegentheild verpflichtet worden fe. Wie in 8. 1000 des 
BGB.'s bejtimmt wird, begründet die Vereinbarung über die Wieder- 
aufhebung eines Conjenfualvertrages, wenn der Bertrag entweder 
ganz oder zum Theil bereit erfüllt worden it, eine Forderung 
auf Rückgabe des Geleifteten nur dann, wenn die Abficht der In— 


> > 
—— 
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tereſſenten dahin gegangen iſt, daß das Geleiſtete zurückgegeben 
werden ſoll. 
Commentar a. a. D. Bd. I, ©. 145. 
Beitichrift für Nechtöpflege und Verwaltung N. F. Bd. XXVIL, 
©. 41. 
Annalen N. %. Br. I, ©. 543. 


In diefer Beziehung würde aber der Kläger, wenn er zur Rüd-. 


forberung der Zahlungen berechtigt zu fein behauptete, der beweis- 
pflichtige Theil fein. 


83. 


Vor- oder Wiederfaufsreht? — BGB. 8. 1118 flg, 
1131 flg. — Verwendungen. 
II. Sen.⸗Erk. vom 17. März 1870 no. 116/128. 

Bei der Beantwortung der Frage, ob die Bellagte ein Bor: 
taufd= oder ein Wiederkaufsrecht an dem ihrem gejchievenen Che- 
manne zugehörig geweſenen, ihr aus dem Coneurſe des Letzteren 
wieder abgetretenen Gute gehabt habe, ift der Inhalt der Kaufs- 
urfunde und der in dieſer zu Iejenden, den Vorbehalt des fraglichen 


Rechtes betreffenden Verabredung als maßgebend zu betrachten, 


während darauf, daß ſpäter diejes Recht von den Betheiligten, ſowie 
namentlich auch bei defjen Eintragung in das Grund- und Hypo— 


thekenbuch ein Vorkaufsrecht genannt worden ift, Etwas nicht an 


fommt. Insbeſondere würde fich die Beklagte auf die Deffentlichfeit 
des Grund- und Hypothekenbuchs ſchon deshalb nicht beziehen kön— 
nen, fveil fie diefen Vertrag felbft mit abgefchloffen hat. Ebenſo— 
wenig ift durch die früheren Enticheibungen, melde ſich ebenfalls 
des Ausdrucks Vorkaufsrecht bedienen, eine Rechtskraft in Bezug 
auf die obige Trage begründet worden, meil namentlich in bem 
Erkenntnifle dritter Inftanz, die Entſcheidung über die Verbindlich— 
feit der Bellagten zum Erſatz der von dem Gemeinjchuldner auf das 
betreffende Grundſtück gemachten Verwendungen ausdrücklich offen 
gelaflen, und in den Erkenntniſſen erfter und dritter Inſtanz der 
SHäubigerfchaft die Ausführung ihres viesfallfigen Anſpruchs durch 
beſondere Klaganftellung vorbehalten worden if. Nur die Frage 
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ift alfo damals zur definitiven Entſcheidung gelangt, ob die Beklagte 
die Abtretung des zum Goncurfe ihres Chemannes gezogenen Gutes 
gegen Erlegung der zum Voraus beftimmten Sunme verlangen 
fünne. Für diefe Entſcheidung aber mar e8 ohne Einfluß, ob man 
in der erwähnten Verabredung ein Bor- oder ein bedingtes Wieder- 
kaufsrecht um eine zum Voraus beftimmte Kauffumme zu erbliden 
babe, da infoweit in beiden Fällen biefelben geſetzlichen Vorſchriften 
zur Anwendung zu gelangen batten. Dagegen treten in Bezug auf 
die Verpflichtung zum Erfage von Verwendungen allerving® andere 
Gefichtäpunfte ein. 

Ein weſentlicher Unterſchied zwiſchen dem Wiederkaufs- und 
dem Vorkaufsrechte beſteht darin, daß letzteres nur für den Fall 
einer (freiwilligen oder zwangsweiſen) Veräußerung ausbedungen 
werden kann, während das Wiederkaufsrecht an dieſe Beſchränkung 
nicht gebunden iſt, im Gegentheil die Ausübung deſſelben in der 
Regel blos von der Willtür des: Wiederkaufsberechtigten abhängt. 
Im Falle eines Vorkaufsrechtes erwirbt daher der Käufer ein ım- 
widerrufliches, im Falle des Wiederlaufes nur ein widerrufliches 
Eigentbum an der erfauften Sache. Indeſſen geftalten fich die Ver: 
bältniffe im Verkehre nicht immer fo einfach, und es kann der Fall 
vorkommen, daß es zweifelhaft erfcheint, welcher von beiden Ber: 
trägen anzunehmen fei. 

Die älteren und neueren ſächſiſchen Geſetze, 

Const. 33, P. I, 

Mandat vom 9. April 1827, 

Geſet vom 6. November 1843 8. 33, 

BOB. 88. 401, 1123, 1126, 
erwähnen außer dem Wieverlaufe auch den Vorlauf um eine zum 
Boraus beftimmte, von dem Vorlaufsberechtigten eintretenden Falls 
zu gewährende Kaufſumme, und es läßt ſich auch nicht jagen, daß 
die Feſtſetzung einer ſolchen mit dem Wefen des Vorkaufes jo un- 
vereinbar fei, daß man, wie mitunter 

Bauer, Erläut. der Derifionen zu dec. 27, 8. 19 
behauptet worben ift, infolge derjelben den Vertrag ohne Weiteres 
als einen, nur mit dem unrichtigen Namen belegten Vorbehalt des 
Wiederlaufs zu betrachten hätte. Andererſeits ift es aber auch zus 
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läffig, der Verabredung eines Wiederkaufes eine Zeitbeſtimmung 
oder eine, außer der Willkür des Berechtigten liegende Bedingung 
beizufügen, und dieſe Bedingung kann in dem Eintritte einer frei- 
willigen oder nothwendigen Veräußerung beftehen. Wie nämlich, 
ſchon erwähnt worden ift, liegt der charakteriſtiſche Unterſchied zwiſchen 
dem Vor- und Wiederkaufsrechte darin, daß beim Vorkaufsrechte 
ein Widerruf ded auf den Käufer übergetragenen Eigenthumd an 
der Sache überhaupt nicht ftattfindet, und der Vorkaufsberechtigte 
dieſes Eigenthum nur dadurch, daß er im Falle eines weiteren Ver⸗ 
kaufes an die Stelle des Käufers eintritt, von neuem erivirbt, 
während der Vorbehalt des Wiederkaufes der Sache nad auf eine 
von dem Willen des Verkäufers abhängende Wieberaufhebung des 
Kaufes hinausfommt. Gerade diefer Umftand ift für die Verpflicht- 
ung zum Erſatze ber Verwendungen von entſcheidendem Einflufie. 
Denn betrachtet man hiernach, wie died namentlich au im BGB. 
88. 1131, 1132, 
Siebenhaar, Gommentar Bd. II, ©. 245, ed. II, 

geſchehen ift, den unter Vorbehalt des Wiederfaufes abgejchloffenen 
Kauf als ein refolutiv bevingtes Rechtsgeſchäft und analog dem 
Reukaufe, fo folgt daraus von felbit, daß der Wiederkaufsberechtigte 
nicht blos die empfangene Kauffumme zurüdzugeben, fondern auch 
die von dem Käufer während der Dauer feines widerruflichen 
Eigenthumes auf die Sache gemaditen nothwendigen und nützlichen 
Verwendungen zu erftatten bat. Denn im Falle der Wieberauf- 
hebung eines vejolutiv bedingten Vertrags haben die Gontrahenten 
fi nur das, was fie bei dieſem Vertrage ſich gegenfeitig geleiftet, 
zurüdzuerftatten, und der Verkäufer würde mehr als er gegeben 
zurüdempfangen, wenn er den Erfah jener Verwendungen ablehnen 
dürfte Beim Vorlaufe kann, wenn berfelbe nicht für eine zum 
Boraus beitimmte Summe ausgeübt wird, von dem Erſatze der 
Berwendungen jchon deshalb nicht die Rebe fein, weil in dieſem 
Falle ver Vorlaufsberechtigte dieſelben Bedingungen und Leiftungen 
übernehmen und gewähren muß, tie ber dritte Erwerber, welcher 
die Sache in ihrer gegenwärtigen Beichaffenheit erwirbt; aber, felbit bei 
einer zum Voraus beftimmten Vorlaufsfumme würde der Anſpruch 
auf Erfah der Verwendungen wegfallen, wenn bie Abficht ver 
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Barteien die geweſen wäre, daß der Vorkaufsberechtigte im Falle 
einer Weiterveräußerung gegen Erlegung einer beftimmten Summe 
die Sache in dem Zuftande erhalten folle, in welchem fie der dritte 
Erwerber gegen Zahlung des dieſem geftellten Kaufpreifes erlangt 
haben würde. 
Im vorliegenden Falle ift zu Gunften der Beklagten als da⸗ 
maliger Mitverfäuferin die Beſtimmung getroffen worden: 
„‚ollte Käufer irgend einmal gejonnen fein, dieſes Gut in 
fremde Hände zu verlaufen und fih aus demfelben hinweg: 
zubegeben, jo behält ſich Käufers zukünftige Ehefrau (die Be⸗ 
Hagte) vor, dieſes Gut um benjelben Preis mit allen Zube- 
börungen x., fo wie es Käufer jegt übernimmt, wieder zu 
laufen.“ 

Iſt auch, wie ſchon bemerkt, die Vorausbeſtimmung der Summe 
an und für ſich allein noch Fein entſcheidender Grund für die An- 
nahme eines Wiederkaufes, fo kann diejelbe doch nicht ohne Beacht⸗ 
ung bleiben, wenn noch andere Umftände vorhanden find, melde 
dafür fprechen, daß die Kaufscontrabenten den Vorbehalt eines 
Wiederfaufs gewollt haben. Die Eontrahenten ſelbſt haben in der 
obigen Stelle des Kaufcontractd das Recht der Beklagten nicht als 
Vorkaufs-, fondern als Wiederkaufsrecht bezeichnet, und ba beide 
Ausdrüde allgemein befannt find, fo liegt gar fein Grund vor, bei 
ver Auslegung des Vertrags von den in ihrer allgemein üblichen 
Bedeutung einen vollftändigen Sinn ergebenden Worten abzugeben. 
Die Beibehaltung derjelben Kaufjumme fteht mit der Abficht, einen 
Wiederkauf feſtzuſetzen, vecht eigentlich in Uebereinftimmung, und 
daß das Wiederkaufsrecht auch von dem Eintritte einer Beräußer- 
ung abhängig gemadt werben Tann, ift bereit bemerkt worden. 
Ueberdies meifen aber auch die Worte: „viefes Gut mit allen Zu: 
behörungen, jo wie es Käufer jet übernimmt” deutlich darauf Hin, 
daß der damalige Umfang und Zuftand des Gutes auch bei Aus- 
bung des Wiederfaufsrechtes für die gegenfeitigen Anſprüche ver 
Vetheiligten babe maßgebend fein follen. Hatte man ſich demnach 
dafür zu enticheiden, daß durch die fragliche Verabredung der Be- 
Hagten ein (bedingtes) Wiederkaufsrecht eingeräumt worden fei, fo 
lann auch die Verpflichtung derfelben, die von dem Käufer gemachten 
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nothwendigen und nützlichen Verwendungen zu erſtatten, nicht 
zweifelhaft ſein. 

Das BIB. hat dies in 8. 1132 in Verbindung mit 8. 1109 
ausdrücklich anerfannt, indem es beitimmt, daß der Wiederfaufs- 
berechtigte, Verkäufer, bei Ausübung ſeines Wiederfaufgrechtes dem 
Käufer wegen ber von demjelben in der Zwiſchenzeit gemachten 
Verwendungen nad den für die Eigenthumäflage bejtehenben Vor— 
fchriften (88..312 flg.) Erfah zu leiften habe Diefe Grundſätze 
galten aber auch nach dem bisherigen Rechte, 

Glück, Erläuterung der Pandecten Bd. XVI, 8. 990, 

Bauer, Erläuterung der Decifionen zu dee. 27, 88. 14, 15, 
und find ſchon in der älteren ſächſiſchen Gejebgebung, 

Allgem. Vormundſchaftsordnung Cap. XVI, S. 7, 
befolgt ‚worden, indem es an dieſer Iehteren Stelle nur als eine 
befondere Bergünftigung für die Unmündigen aufgefaßt merben 
kann, daß der Käufer den Erjah der Melivrationen von dem un- 
mündigen Wiederkäufer nur dann zu fordern beredtigt fein joll, 
wenn der Aufwand mit Genehmigung des Vormundes und des 
Richters gemacht worden tft. 

Angebend nun die behaupteten Verwendungen jelbft, jo find 
die thatfächlihen Angaben hierüber in der Klage zur Ausführuna 
im Beweiſe genügend. Für die Beurtheilung der erſt noch zu er- 
wartenden Ergebnifje diefer Bemweisführung muß der Definitive 
freie Hand gelafien, und es mag nur auf folgende allgemeinere 
Geſichtspunkte aufmerkſam gemacht werben. 

Der Kläger kann überhaupt nicht mehr, al3 der Cridar wirt 
lich aus feinem Vermögen verwendet hat, erftattet verlangen. Da 
bei tritt aber noch ein Unterſchied zwiſchen den nothmwendigen und 
den nüglichen Verwendungen ein. Bei den nothiwendigen Verwend 
ungen Tann nämlid der Betrag des mirklichen Aufwandes audı 
dann noch gefordert werben, menn dadurch der Werth der Sache 
zur Zeit der Reftitution nicht oder nicht in einer dem Aufivande 
gleichfommenden Maße vermehrt geweſen tft, und diefer Gefichts 
punkt kann bei dem Aufwande für Wiederaufbau der abgebrannten 
Gebäude in Betracht fommen, injoweit fi annehmen läßt, daß 
deren Wiederheritellung unter den Begriff einer nothwendigen Ver 
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wendung falle. Bei den blos nüßliden Verwendungen dagegen 
kann der Kläger den von dem Käufer beftrittenen Aufwand nad 
den gemeinvechtlichen, 
1.38 D. de R. V, 
auch in das BGB. aufgenommenen Grundſätzen, 

8. 316 des BBG.'s, Commentar Bo. I, S. 317, ed. II, 
nur infoweit. beanſpruchen, als dadurch der Werth des Gutes zur 
Zeit der Herausgabe erhöht gewefen ift, und ſolche Verwendungen 
auh von der Wiederlaufsberechtigten nah ihren Verhältniſſen 
hätten gemacht werden können, melde alfo dieſen Berbältniffen 
angemeflen waren, und der Wiederkaufsberechtigten die Sache nicht 
zu Toftbar machten. 

Unrichtig würde e3 daher fein, wenn Kläger meinte, er könne 
bie geforderten 1035 Thaler fchon deshalb fordern, weil der Werth 
der neuerrichteten Gebäude den Werth der älteren abgebrannten 
Gebäude — abzüglih der Brandverfiherungsgelder — um ſeviel 
überfteige. Der Kläger bat aber auch die thatjächlide Behauptung 
aufgeftellt, daß der Cridar diefe Summe zum Wiederaufbau aus 
feinen Mitteln wirklich verwendet habe. Die fpeciellere Beredinung 
diefer umd der weiter noch sub 2 a—e. der Klage erwähnten Aus: 
gaben war dem Beweiſe zu überlafien, wobei der Kläger aber auch 
in vorſtehend angebeuteter Maße die Nothwendigkeit oder Nützlichkeit 
diefer Verwendungen darzuthun haben wird. 


| 84. 
Verdingungsvertrag oder Mandat? — BGB. SS: 1243, 
1295 *). 
A. 
II. Sen.Erk. vom 16. Juni 1870 no. 3591369. 
Die vorige Inſtanz ift bei den Aufträgen, welche der Bellagte 
dem Kläger — einem fogenannten Civilingenieur — am 12. Yan. 
1869 und fpäter gegeben haben foll, von der Anſicht ausgegangen, 


*) Der unter A gegebenen Ausführung trat der Leuterungsfenat uns 
ten aus ben unter B mitgetbeilten Gründen bei. 





Civilrecht | 419 


daß darin, mit einigen wenigen Ausnahmen, ein Berbingungäper- 
trag liege, weil die dem Bellagten übertragenen Leiftungen und Be- 
mühungen auf die Herftellung eines Ganzen beredinet geweſen 
fein. Wäre dem fo, dann würde es fich fragen, ob nicht auch die 
Lieferung der Handdruckpumpe (Nr. 4, Beilage A) und der Gummi⸗ 
platte (Nr. 6) zu Leitungen dieſer letzteren Art zu rechnen ſeien, 
da fie vorausſetzlich ebenfalld zu diefem Ganzen gehört. hätten. n- 
deſſen bat das OAG. das in der Klage gejchilderte Rechtsverhältniß 
nicht als eine locatio conductio operis aufzufaflen vermodt. Nach 
$. 1243 des BGB.'s befteht die letztere darin, daß die Ausführung 
eines Werkes, die Herftellung eimer Sade oder die Vollbringung 
eine Unternehmens gegen eine Gegenleiftung (für das opus) 
übernommen wird, und es ift ein mejentliches Merkmal dieſes Ver- 
trag3, daß der Uebernehmer dem Befteller da3 opus ala folches 
berzuftellen und dafjelbe als ein fertiges Ganze zu überliefern hat. 
Nach den injoweit übereinftimmenvden Angaben der Parteien hatte 
fi) aber der Kläger weder zu der Anfertigung eines Werktiſches 
nad der von ihm zu entwerfenden Zeichnung, noch zur Herftellung 
eines veränderten Dampfheizungsapparates und deſſen einzelner Be- 
ftandtheile, fondern nur dazu verpflichtet, alle diefe Gegenftänve für 
Rechnung des Bellagten zu bejorgen, d. h. diejelben bei andern 
Verfonen anfertigen zu lafien ober beziehentlih einzufaufen. 
In diefen Bejorgungen, wenn fie auch der Kläger nicht im Namen 
des Beklagten, fondern in feinem eigenen Namen auszuführen hatte, 
liegt aber nicht die Herftellung eines Werkes oder die Herftellung 
einer Sache durch den Kläger. 

Man könnte wohl zugeben, daß die einzelnen in der Klagbei⸗ 
fuge A verzeichneten Gegenftände in ihrer Aufitellung in der Fabrik 
de3 Bellagten und in ihrer Zufammenfekung und Verbindung mit 
einander ein Ganzes gebildet haben würden, und daß der Bellagte 
fie zu dieſem Behufe babe anjchaffen und anfertigen laſſen wollen. 
Hieraus folgt aber noch nicht, daß die vertragsmäßige Thätigkeit 
bes Klägers in der Herftellung eines ihm übertragenen Werkes bes 
ftanden babe, denn hierbei kommt es nicht blos auf den Zweck, 
welchen der Beklagte bei der Anichaffung ber in Frage befindlichen 
Gegenftände hatte, fondern auch auf bie Leiftungen an, welche von 
dem Kläger zur Erreichung dieſes Zweckes übernommen worden find. 
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Der Kläger bat au, ebenjowenig als der Beklagte, behauptet, 
daß ihm für die Herftellung eines Ganzen aus den einzelnen, vor 
ihm beftellten oder eingefauften Gegenftänden eine Gegenleiftung 
verfprochen worden fei, er fordert vielmehr für feine Perſon lediglich 
eine angemeſſene Vergütung für die einzelnen Bemühungen, denen 
er fich unterzogen zu haben behauptet. Unter diefen Umftänden ift 
nad) der Meinung des OAG.'s kein Verdingungs-, jondern ein Man- 
datövertrag anzunehmen, zufolge defien der Kläger als Sachverſtän⸗ 
diger den Bellagten bei der Ausführung der in der Fabrik des Letz⸗ 
teren beabfichtigten Veränderung burd feine, beſondere Erfahrung 
und Fachkenntniß erheifchenden Bemühungen unterftügen jollte. 

B 


IL. Sen.Erk. vom 3. Sept. 1870 no. 88. 

Während die Klage für die Eriftenz eines Lieferungdvertrages 
ein Anhalten nicht bietet, auch Bellagter felbft auf einen ſolchen 
nicht Bezug genommen bat, leitet fie fhon dem Wortlaute nad, in- 
dem darin auf verfchievene fucceifive „Aufträge“ Bezug genommen 
ift, da8 Vorbandenfein einzelner Mandatsverhältnifie an. 

Died entipricht der hinſichtlich der advocatoriſchen Thätigkeit 
eines Rechtsverſtändigen längſt recipirten Terminologie. Man wird 
nicht ſagen, daß einem Advocaten die Führung eines Prozeſſes, 
oder bie Fertigung einer Klage als ein opus übertragen worden 
jet, fondern man bezeichnet ihn als Mandatar, welcher nicht blos feine 
Verläge bei Ausführung des Auftrags erſetzt, fondern auch, unge: 
achtet der Umentgeltlichleit des Mandates, als Negel, feine Bemüb- 
ungen vergütet verlangen kann. Wie nun ſolchen alles der Ad⸗ 
vocat als Rechtöbeiftand fungirt, erfcheint Kläger vom Bellagten 
als technijcher Beiftand zugezogen, welcher analog jenem für ge 
babte Bemühungen zu liquidiren befugt ift. 

Wollte man aber fogar diefe Analogie nicht fiatuiren, jo würde 
man immer nicht auf eine locatio conductio operis, fondern nur 
auf eine locatio conductio operarum (liberalium) Bingeführt werben 
und ſolchergeſtalt im Weſentlichen zu demfelben Refultate gelangen, 
da Bellagter, welchem Erwerböthätigfeit des Kläger zur Genüge 
befannt war, bei Benugung feiner Berufsthätigkeit wiſſen mußte, 
daß er ſolche zu honoriren babe (BGB. 8. 820). 
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29. 


Zu den förmlichen Verſicherungen an Eidesſtatt, welche 
Art. 228 des RStGB.s einem wirklichen Eide gleich— 
ſtellt, gehört auch diejenige, welche einem Zeugen nicht 
ſowohl Behufs der Beſcheinigung des Flagbargemadı: 
ten Bagatellanſpruchs ſelbſt, als vielmehr nur zum 
Zwede der Erörterung einer in dem fraglichen Baga 
tellprozeſſe gleichzeitig mit zu entſcheiden gemwefenen 
Nebenfrage (Antrag auf Sahenbefdhlagnahme) abge— 
nommen worden ift. (8. 27 de3 Gef. vom 16. Mai 1539 
berbunden mit 8. 1 des Gef. vom 30. December 1561). 


Erf. vom 9. Juni 1871 no. 445 427. 


Nach den thatfächlichen Feitftellungen des vorigen Erkenntniſſes 
bat F. H., nachdem er in einer von C. H. wider C. D. anhängig 
gemachten Bagatelltlagfache als Bejcheinigungszeuge abgehört worben, 
wiſſendlich und abfichtlih eine in mehrfacher Beziehung . von ber 
Wahrheit abweichende Ausfage vor Gericht erftattet und letztere nad 
borgängiger Hintveifung auf die Bedeutung der Handlung und Ver- 
warnung vor der eventuell ihn treffenden Strafe mittelft Hand— 
ſchlags an Eivesftatt bekräftigt. Das BG. Hat in Folge vejien 
angenommen, daß auf den vorliegenden Thatbeitand die Begriffs— 
‚beftimmung fowohl des Art. 228 des RStGB.'s, unter deſſen 
Herrichaft das Verbrechen begangen worden, als auch diejenige in 
5. 165 des BStGB.'s, welches inzwiſchen in Kraft getreten An— 

Annalen, Neue Folge Bd. VII. 
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wendung leide. Das BG. hat demnach, davon auögehend, daß 
die letztgedachten Strafbeitimmungen nicht zu einem für den Ange- 
Hagten härteren Refultate führen, auf Grund derjelben auf eine 
Gefängnißftrafe von adt Monaten und Verluft der bürgerlichen 
Ehrenrechte auf zwei Jahre erkannt. 






et, Hiergegen ift nun von dem Angefchuldigten zunächſt Nichtigfeits- 
e beſchwerde und zwar um deswillen erhoben worden, weil Art. 228 
— des RStGB.'s auf den vorliegenden Fall nicht anwendbar ſei, 


vielmehr nach Maßgabe deſſelben H. Straflofigkeit zu beanſpruchen 
habe, indem feine Abhörung nicht zu Beſcheinigung der klagbar⸗ 
gemachten Forderung felbft, jondern nur Behufs einer vorgängigen 
Sicherungsmaßregel, zur Unterftügung des Antrags auf Beichlag- 
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— nahme gewiſſer, dem Beklagten zugehöriger Gegenſtände erfolgt ſei. 
— Hieraus folgert der Angeklagte, daß die Abnahme einer Verſicherung 
= an Eidesftatt in dem vorliegenden Falle nicht zuläffig geweſen fei. 
CH; Bon dem BG. ift nun zwar das Thatfächliche diefes Ein- 
357 wandes, deſſen Nichtigkeit fich überdies aus den beigelegten Givil- 
—— prozeßacten ergiebt, nicht in Zweifel gezogen, gleichwohl die daraus 
— abgeleitete rechtliche Folgerung nicht getheilt, vielmehr angenommen 
in. worden, daß bie Beitimmung in 8. 27 des Geſetzes vom 16. Mai 
— 1839, das Verfahren in ganz geringfügigen Rechtsſachen betr., ver⸗ 
er bunden mit $. 1 bes Geſetzes vom 30. December 1861, die Ab- 
— kürzung und Vereinfachung des bürgerlichen Prozeßverfahrens betr., 
* ohne Unterſchied auf alle gerichtliche Befragungen Anwendung leide, 
bvrelche bei Gelegenheit eines Bagatellprozeſſes und zu Beſcheinigung 
a eines unter dieſe Kategorie fallenden Anfpruces vorgenommen 
werben. Das DNG, iſt dieſer Anſicht beigetreten, mit Racicht 
FRE — darauf, daß die angezogenen geſetzlichen Beſtimmungen — vergl. auch 
— . 8. 1 des zuerft allegirten Gejehes vom 16 Mai 1839 — für eine 


jolche Unterfcheibung, wie fie der Anklagte angenommen willen will, 
durchaus fein Anhalten gewähren, ſowie in Betracht, daß die auf 
eine bloße Sicherheitömaßregel bezügliche Befragung des Angelingten 
gleichwohl ihrem Weſen nad ebenfalls die Beſcheinigung des An- 
ſpruchs felbft zum Gegenſtande Hatte und jedenfalls ihr nicht alle 
und jede Einwirkung auf die Entſcheidung der Hauptfache ſelbſt im 


Boraus unbedingt abgeiprochen werden kann. 
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30. 
Ehrverlegungen in den Schriften der Sachwalter 
(Art. 240 des RStGB.'s). 
Erf. vom 4. Sanuar 1871 no. 1117/1113. 

Dem Sachwalter Tommt allerdings, wenn es um ben Beiveis 
der Abficht, zu beleidigen, fich handelt, fehr häufig der Umftand zu- 
Hatten, daß er nur für einen Dritten zum Zwecke ver Vertheidigung 
Oder Rechtsverfolgung Behauptungen aufgeftellt, oder Neußerungen 
gethban hat, melde unter anderen Verhältniffen als Beleidigungen 
anzujehen fein würden. Wenn aber dem Sachwalter gegenüber die 
Abficht, feinerfeit3 durch dergleichen Behauptungen und Aeußerungen 
einem Dritten eine Ehrenkränkung zuzufügen, eriviefen ift, dann 
kann ihn auch bie Berufung darauf, daß er immer nur im Intereſſe 
feines Clienten gehandelt habe, ja ſelbſt die Berufung auf einen 
bon diefem ausbrüdlich erhaltenen Auftrag gegen die Anwendung 
des Strafgeſetzes nicht ſchützen. 


31. 


Der Ausdruck „Bosheit“ iſt nicht abſolut beleidigend 
(Art. 240 des RStGBrs). 


Erf. vom 4. Januar 1871 no. 1118/1114. 


Der Ausdruck „Bosheit“ Tann als ein — ohne den Nachweis 
der mit feinem Gebrauche verbundenen Abficht, zu beleidigen — ſchon 
an und für ſich und unter allen Umftänvden ebrverlegender keineswegs 
angejehen werden, vielmehr Tünnen dabei, ebenjo wie bei dem ihm 
bon der zweiten Inſtanz gleichgeftellten Vorwurfe, unehrenhaft 
gehandelt zu haben, vielfache Umſtünde und Verhältniſſe in Betracht 
fommen, melde die Annahme ver Abficht zu beleidigen, ausſchließen. 


32. 
Das NDStGB. (8. 61, 65) fennt eine Stellvertretung 
im Sinne des Art. 102 des RSLGB. 3 nit. 
Ext. vom 15. Mai 1871 no. 371|368. 
Nach den thatfächlichen Feftftellungen des durch die Nichtigkeits⸗ 


beſchwerde des Staatsanwalts angefochtenen Erfenntnifjes haben die 
31* 
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Pferde, aus deren Schweifen PB. Haare abgejchnitten und fich rechts⸗ 
widrig zugeeignet hat, dem Befiter des Nittergut3 G., in deflen 
Lohn der Angeklagte ſich als auf dem Rittergute dienender Knecht 
befunden, zugehört uud e3 Liegt ſonach zweifellos ein nach 8. 247 
7 des BStGB.'s zu beurtheilender nur auf Antrag zu beftrafender 
I. Diebftahl vor. Daß in dem Erfenntniffe felbft, in welchem der An: 
0 gefchuldigte nad) 8. 242 beftraft worden, der erfolgten Stellung 
nr eined GStrafantrages feine Erwähnung gejhehen, konnte für fi 
eg allein noch nicht zu einer Caffation defjelben führen, 
— Annalen, N. F. Bd. V, S. 412, 
es war vielmehr deſſenungeachtet in Berückſichtigung zu ziehen, daß 
—— von dem auf dem Rittergute G. angeſtellten Oeconomie-Inſpector €. 
— ein Strafantrag geſtellt worden, und die Entſcheidung über die 
erhobene Nichtigkeitsbeſchwerde von der Beantwortung der Frage 
abhänigig zu machen, ob der genannte E. dazu in der vorliegenden 
— Sache berechtigt war; dieſe Frage hat jedoch aus den von, dem 
— Staatsanwalte angegebenen Gründen und namentlich in Betracht, 
— daß zu Stellung eines Strafantrags — vergl. 8. 65 jet. 8. 61 
des BStGB.s — in der Regel nur der Verletzte und daher bei 
Diebſtählen der in 8. 247 erwähnten Art nur der durch den Dieb— 
ſtahl beſchädigte Eigenthümer des Geſtohlnen, 
Oppen hoff, Strafgeſetze für den norddeutſchen Bund S. 438, 
Nr. 8 
und 
Schwarze, Commentar zum StGB. für den norddeutſchen Bund 
zu 8. 247, ©. 554, 
für berechtigt anzujehen, daß €. ſelbſt aber auch gar nieht als Ber- 
legter aufgetreten und den Strafantrag überhaupt nicht für feine 
Perjon, fondern im Namen des Rittergutsbefiger8 von W. ald des 
Beitohlnen, geftellt hat, ohne jedoch nadhzumeifen, oder auch nur zu 
behaupten, daß ihm von dem Iegteren ein ausdrücklicher Auftrag zu 
Stellung von Strafanträgen ertheilt worden fe, daß er fi dazu 
vielmehr offenbar ſchon in feiner Eigenfchaft als Deconomie-Inſpector 
auf dem Rittergute ©. für befugt gehalten, ba da3 NDStGB. 
jedoch, 
Schwarze, Commentar ©. 252. 
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eine derartige Stellvertretung nicht fennt, und die in dag RDEtGB. 
nicht mit aufgenommenen Beitimmungen de3 Art. 102 des RSt UB.s 
feine gefegliche Geltung mehr haben und daß es deshalb bermal 
auch Feines weiteren Eingehens auf die Frage bedarf, ob der An— 
wendung des angezogenen Artikels nicht auch noch andere Bevenfen, 
insbeſondere in Hinficht auf den darin erwähnten, dem vorliegenden 
Falle analogen Ausnahmefall, entgegengeftanvden Haben würden, 
verneint werden müflen und es war der Angellagte in Folge deſſen 
unter Wieberaufhebung des angefochtenen Erfenntniffes ftraffrei zu 
ſprechen. 


33. 


An der in den Annalen N. F. Bd. IV, ©. 31 fig. bdarge— 
legten Auffaffung über den Endtermin für die Straf: 
antragszjurüdnahme (Art 106 des RStGB.s) iſt aud) 
dem $. 64 des NDOStGB.s gegenüber feftzuhalten. 
Verordn. vom 23. Juni 1871 no. 480/467. 


Auch giebt das inzwischen in Kraft getretene Bundesitrafgejeh- 

buch feine Veranlaffung, die früher von dem OAG. adoptirte Anficht 
Annalen, N. %. Bo. IV, ©. 31 fig. 

zu verlaſſen, da die Faſſung von 8. 64 des letzteren von derjenigen 
in Art 106 des RStGB.'s nicht weſentlich abweicht und bie in 
8. 63 ausgejprochene Untheilbarkeit des Strafantrags aud) bereits 
in Art. 106, wenigſtens foviel die Gehülfen und Begünftiger im 
Verhältniß zu den Urhebern anlangt, Ausdrud gefunden hatte, 


34. 
„Deffentlih angeschlagene Belanntmahungen‘ ic. x. im 
Sinne von 8. 134 des NDStGB.'s. 
Erf. vom 21. Juni 1871 no. 551|544. 

Die Anwendung der Beftimmung in $. 134 des BSICB.E 
wird dadurch bedingt, daß der Befehl, die Belanntmachung, Ver— 
ordnung oder Anzeige der Behörde, um deren Abreißen ober DBe- 
ſchädigung es ſich handelt, eine öffentlich angeichlagene, d. D. eine 
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ſolche it, welche durch Anſchlag an Jedermann zugänglider Stelle 
zur allgemeinen Kenntniß gebracht werden fol. Keines biejer. bei- 
den Requifite liegt aber bermalen vor, wenigſtens ift weder das 
eine, noch das andere, wie doch unbedingt hätte gejchehen müflen, 
um bie Angeſchuldigte des mehr begeichneten Vergehens für über: 
führt zu erachten und ihr deshalb Strafe zuzuerfennen, im Bejcheide | 
irgendwie feftgeftellt worden, gegentheilig fieht dieſer Beſcheid ſogar 
als erwiejen an, daß die fraglicdde Ladung vom GA. 3. nur an 
eine, im Uebrigen nicht näher bezeichnete Perſon gerichtet ges 
mejen und in Abweſenheit der Geladenen an die Wohnungsthüre 
derſelben angefchlagen worden fei. Daß hierburdy der Begriff einer 
öffentlich angefchlagenen amtlichen Berfügung in alle Wege nicht 
gedeckt wird, daß auch dadurch, daß, wie der Beſcheid gleichzeitig feſt⸗ 
ftellt, die Anheftung der Ladung in Gegenwart von „Zeugen” erfolgt 
ift, der angefchlagenen Ladung der Charakter einer öffentlichen nicht 
beigelegt werden Tann, daß ſonach die gegentheilige Annahme des 
Beſcheides ala eine unhaltbare fich darftellt, bedarf nach Obigem einer 
weiteren Darlegung nicht. 


35. 
Cine Beftrafung wegen Meineids (88. 153 fig de3 
NDStGB.s) wird dadurh nicht ausgeſchloſſen, daß 
dem Angejhuldigten, als einem bereits früher wegen 
Meineids Verurtheilten, der fraglide neue Eid nidt 
hätte abgefordert werden jollen. 
Erf. vom 17. Juli 1871 no. 5451524. 

Auh kann aus der bereit3 früher erfolgten Beftrafung des 
gegenwärtigen Angeflagten H. wegen eine3 von ihm verübten Mein: 
eides nimmermehr die Folgerung gezogen werden, daß berjelbe in 
dem jeßt fraglichen Falle das Verbrechen des Meineides gar nicht 
habe begehen können. Es genügt, in diefer Hinficht darauf hinzu⸗ 
mweifen, daß ein verurtheilter Meineidiger, der das Recht verloren 
bat, zu 2eiftung von Eiden zugelafien zu werben, gleichwohl bei 
Vermeidung der auf ein gegentheiliges Handeln gelegten Strafen 
verpflichtet bleibt, dafern er einen von ihm geforverten oder. ihm 
nachgelaſſenen Eid ſchwören follte, folden wahrheitsmäßig zu leiſten. 


= _ — 
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36. 


Der Ausdruck „entwenden“ dedt den Diebftahlsbegriff 
nicht (8. 242 des BStGB.'s). 


Ext, vom 21. Juli 1871 no. 537/546. 


In dem angefochtenen Erfenntniffe tft überhaupt etwas Mei- 
teres nicht für eriviefen erachtet worden, al3 daß der Angeflagte 
einen Pelz aus der Behaufung S.'s „entwendet“ habe, und daß 
dies für die Annahme eines Diebſtahls nad 8. 242 des BStGB.'s 
nicht genügt, und dadurch namentlich die zum Thatbeſtande diejes 
Vergehens erforverfiche Abficht der widerrechtlichen Zueignung nicht 
mit feftgeftelt worden, ift um jo zieifellofer, al3 das Wort „ent- 
wenden” nicht einmal völlig gleichbeveutenb mit „ſtehlen“ oder „einen 
Diebitahl begehen“ ift, ſondern einen meiteren und umfafjenderen 
Sinn hat, fo daß, wenn auch zum Thatbeftande des Diebitahls 
jedesmal eine Entwendung gehört, doch anderer Seits nicht jede 
Entwendung zugleich unter den Begriff des Diebftahls fällt. Diefer 
Schon fprachlich begründete Unterjchied zwiſchen ben gedachten beiden 
Worten hat auch in der Gefeßgebung, und zwar ſowohl tm RStGB. 
als im BStGB. Anerkennung gefunden. 

In den Motiven zu Art. 272 des RStGB.'s ift nämlich 

Krug, Commentar 2. Ausg, Abth. IE, ©. 165, 

ganz ausbrüdlich bemerkt worden, daß der Definition des Diebitahls 
in dem angezogenen Artitel am Schluſſe das Wort entiwendet nur 
deshalb in Parenthefe beigefügt worden, um die rein fartifche eigen- 
mächtige Befibergreifung ohne die juriftifchen Merkmale eines befon- 
deren Verbrechen® zu bezeichnen, und in Art. 330 Abf. 1 vefielben 
GB.’3 ift auch von Entwendungen die Rede, die ohne die Abficht, ich 
das Entwendete zuzueignen u. |. w., verübt worden, bezüglich des 
BStGB.'s ift dagegen darauf hinzuweiſen, daß bafjelbe nur die dem 
Diebftahle nicht gleichgeftellte 8. 370 sub: 5 des BStGB.'s mit 
Geldſtrafe bis zu 50 Thle. oder mit Haft bedrohte Webertretung im 
Gegenſatze zum Diebftahl als Entivenbung bezeichnet. 

Dem DAG., welches bei der ihm nadı Art. 3385 Abf. 2 der 
RStPO. obliegenden Brüfung der dem erftgerichtlichen Erkenntniſſe 
unterliegenven Rechtsanſicht an die thatſächlichen Feſtſtellungen dieſes 
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Erkenntniſſes gebunden war und ſich — vergl. Art. 3380 Abſ. 3 — 
nicht für befugt erachten durfte, diejelbe aus den Acten zu berboll- 
ftändigen, hiernach aber die Anwendung bes 8. 242 ꝛc. auf die für 
bewiejen angejehene That nicht für richtig erachten Tonnte, blieb daher 
nichts anderes übrig, als Rn auf die von ihm eingewenbete Be- 
tufung wegen des ihm Beigemefjenen ftraffrei zu ſprechen. 


31. 


Diebftahl oder Unterfhlagung? — PVerbergen einer 

Sache zum Zwede der diebifhen „Wegnahme” (8. 242 

des NDStGB.s) und „Anfihnahbme” (Art. 272 des 

RStGB.s); — inwieweit die einer einzelrichterliden 

Berweifung (Art. 47° der RStPO.) zu Grunde liegende 

Rechtsanſicht für den erfennenden Richter nicht bin- 
dend wird? 


Erk. vom 2. Juni 1871 no. 411/418. 


Der Dienftineht M., mwelder am 27. Januar d. %. Bormit- 
tags im Auftrage feines Dienftheren des Gutsbeſitzers P. damit 
bejchäftigt mar, eine größere Anzahl von Cäden mit Getreide aus 
der Scheune nad) dem im Wohngebäude befinvlichen Getreideboden 
zu tragen, ſchaffte einen dieſer Säde nicht bis auf diefen Boden, 
vielmehr in die auf dem Wege dorthin gelegene Spreufannner, wo- 
jelbft er ihn mit der Abficht verftedte, ihn von dort Abends heim- 
lich hinweg zu holen. Auch fuchte er in der That noch an dem- 
jelben Abende diefen Entſchluß auszuführen, indem er zunächſt 
mittelft einer am die Außenſeite des Mohngebäudes angelegten 
Leiter zu der Spreufammerlufe emporftieg, ſodann aber, da ihm 
das Einfteigen nicht gelang, auf dem gewöhnlichen MWege durch bie 
Hausflur in die Spreufammer fich verfügte und wurde er nummehr 
von der Wegholung des Sades nur noch durch die Dazwiſchenkunft 
feines Dienftheren, welcher ihn hierbei überrafchte, abgehalten. Dies 
alles iſt durch den gerichtgamtlichen Beſcheid eben fo feftgeftellt, al3 
daß M. hierbei allentbalben nicht in der von ihm vorgegebenen 
Abficht, das Getreide in das Vieh feines Dienftheren zu verfüttern, 
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vielmehr in der Abficht handelte, felbiges fih rechtswidrig anzu⸗ 
eignen. 

Diejen Feftftellungen gegenüber tft in dem Beſcheide a) unter 
ausbrüdlicher Verneinung deſſen, daß fih M. eines Diebftahläver- 
ſuchs fchuldig gemacht habe, zwar dabon, daß derjelbe eine Unter- 
ſchlagung begangen babe, ausgegangen, gleichwohl aber b) auf Straf: 
freiſprechung befielben und zwar unter Bezugnahme darauf erkannt 
worden, daß die hier vorliegende Unterfuhung nur wegen ſchweren 
Diebitahlsverfuchs geführt, auch nur von diefem Geſichtspunkte aus 
zunäcft von der Anktlagefammer in Gemäßheit des 8. 7 der Aus: 
führungsverordvnung vom 10. December 1870 an das BG. ab- 
gegeben und fodann von biefem nad Maßgabe des Art. 47° 
der RStPO. an das GA. veriviefen worden fei, hiernach aber 
letzteres fich behindert finden müfjen, eine Beitrafung wegen Unter: 
ſchlagung eintreten zu laſſen. 

Die gegen diefen Beſcheid eingewenbete Nichtigfeit3bejchtverde 
des Stnatsanwalts ftellte ſich vor allen ſchon infofern als begründet 
dar, als fie gegen den sub b gedachten Ausfpruch gerichtet worden 
iſt. Der Art. 47° der RStPO. bindet den Einzelrichter bezüglich) 
der rechtlichen Beurtheilung niemals in der Weile, daß derjelbe be- 
hindert wäre, ein anderes, aber gleich mildes oder gar milderes 
Geſetz in Anwendung zu bringen; daß aber vorliegendenfalls die 
Anwendung de 8. 246 des NDStGB.'s fogar zu einem milderen 
Rejultate geführt hätte, als von welchem die Verweiſung ausgegangen 
ift, liegt auf der Hand, wird auch in dem Beſcheide felbft gar nicht 
beftritten. Zubem gehört da8 Vergehen ber Unterfchlagung, fobald 
felbiges, wie bier, eine Weberfchreitung der in Art. 47 der RStPO. 
borgezeichneten Strafgrenze nicht erwarten Täßt, an fich zur eingel- 
vichterlichen Competenz. Das GA. verbing daher offenbar dadurch, 
daß e8, wenn ſchon es die Borausfehungen des 8. 246 des NDStGB.'s 
als gedeckt anſah, dennoch auf Straffreifprechung erfannte, eine Nich- 
tigkeit, welche allein ſchon außreichte, um die Caſſation des Veſcheids 
herbeizuführen. 

Aber auch die materiellrechtliche Beurtheilung, von welcher 
das GA. ausgegangen iſt, muß als unrichtig bezeichnet werden. 
Indem daſſelbe zu Rechtfertigung deſſen, warum es das Vorhan⸗ 
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denſein der Diebfialrequifite negire und der Annahme einer Unter⸗ 
ſchlagung ſich zugewendet habe, darauf Bezug genommen hat, daß 
der Angeſchuldigte, als ex zu Berbergung des Sackes verichritten, 
bereits im Beſitze des Ichteren geivefen und als ſchon im biefer 
Thätigleit ein Art der rechtswidrigen Entziebung und Aneignung zu 
finden geweſen ſei, ift offenbar der Erwägung nicht Rechnung ge: 
tragen worden, daß M,, als ex den Sad, anfiett auf den Boden zu 
tragen, in die Spreukammer fchaffte, dies während einer ihm von 
feinem Dienſiherrn aufgetragenen und zwar in deſſen eignen Räumen 
zu berriditenden Arbeit that. Durch die Ueberlaffung von Gegen- 
Händen an einen Dienftboten Behufs einer damit vorzunehmenden 
Arbeit geht, namentlich ſoweit diefe Arbeit an einer dem Dienft- 
boten angewiejenen und in dem Beſitzthume bes Dienftheren befind- 
lichen Arvbeitsjtele vorgenommen werben fol, dem Dienftherrn der 
Gewahrfam an diefen Gegenftänven nicht verloren; der Diewftbote 
vertritt ſolchenfalls feinen Dienftheren bezliglich des Beſitzes in der 
Weite, daß er, fobald er eimen ſolchen Gegenſtand während ber 
Arbeit ſich aneignet, felbigen nicht unterflägt, fondern aus dem nach 
gar wit unterbrochen geweſenen Befige feines Dienftheren wegnimmt 
Schwarz, Commentar zum NDStGB. S. 522, 523; 
Oppenhoff, Commentar zu 8. 242, Anmerk. 19. 

Hiernach Tonnte der Anſicht, dag M. einer Unterſchlagung ſich 
ſchuldig gemacht habe, nicht beigepflichtet und mußte vielmehr ange: 
nommen tverben, daß fein Gebahren bie Begriffämerfmale des Dieb- 
ſtahls in ſich vereinigte. Zweifelhafter dagegen konnte es fcheinen, 
ob ein bereits vollendeter Diebſtahl oder nur ein Verſuch und 
beziehentlich der Verſuch eines ſchweren Diebſtahls vorliege? Die 
Entſcheidung hierüber war von der Vorfrage abhängig, welche cri- 
minalvechtliche Bedeutung man dem Verbergungsacte beilegt. Würde 
man anzunehmen bevedtigt fein, daß durch felbigen bereits der 
Begriff der Wegnahme im Sinne des 9. 242 des NOſStGBs 
gedeckt jet, jo wilde man ſchon biernad einen vollendeten einfachen 
Diebitahl annehmen müfjen und Tolchenfall3 kaum noch darauf zu= 
 Tommen können, daß biefe That durch das ſpätere verſuchte Ein- 
fteigen u. ſ. w. überdies noch einen anderen ſtrafbaven Charakter 
angenommen babe, wogegen, falle man in jenem Aete lediglich die 
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Vorbereitung zu einem durch Einfteigen auszuführenden Diehſtahle 


erblickt, die ganze That ala ein Diebſtahlsverſuch ſich darſtellen 
würde, welcher theil3 durch Einfteigen, theild, als dieſes mißglüdte, 
auf nicht qualificiste Weile ausgeführt worden und nad $. 249 
verbunden mit 8. 44 zu beurtheilen wäre. Auch mwürbe an dieſer 
kegteren verbrecherifchen Figur felbit dann, menn man den Ver: 
bergungsact ſelbſt ſchon als eine Verfuhshandlung auffaßte, nur 
das geändert, daß jolchenfalls ein Diebitahläverjuch vorläge, der aus 
drei, in Fortſetzungsnexus ftehenden Thätigkeitsacten zujammen- 
geſetzt geweſen märe, deren einer dann ebenmäßig die Beitrafung 
nah 8. 243 in Verbindung mit $. 44 bebingte. Nach Lage ver 
Sache muß jedoch das DAG. der Annahme, daß in dem Verbergungs⸗ 
acte nur eine Vorbereitungshandlung zu erbliden fei, den Vorzug 
geben, da ſich ebenfowenig annehmen läßt, der Sad mit Getreide 
jet der Willensbeftimmung des Eigenthümers ſchon mit der Ein- 
legung in die Spreufammer thatjächlih entzogen geweſen, als daß 
der Angefchuldigte in der Meinung geftanden hatte, bereits durch 
diefen Act fei die „Wegnahme, des Sades in dem Ginne erfolgt, 
um jelbigen als dem Eigenthümer entzogen und zu feiner, des 
Diebes, Verfügung ftehend anzufehen. In der eriteren Beziehung 
mag injonderheit darauf hingewieſen werben, daß die Spreulammer 
einen Theil des Wohngebäudes des Verlegten bildete und für dieſen 
jederzeit frei zugänglich war, fowie, daß ſich — nad den in dieſer 
Beziehung allerdings dürftigen Feitftellungen des Beſcheids — über- 
dies nicht annehmen läßt, der Sad fei von dem Angeſchuldigten in 
einer Weije verftedt worden, um feinem Dienftheren, dafern ihm 
nicht ein ganz befonderer Zufall günftig, fein würde, jede Kenntniß 
von dem Verbliebe abzufchneiven. Eben fo veutet aber au, fo 
viel die bierunter vorgelegene verbrecherifche Willensrichtung des 
Angeichuldigten betrifft, Alles darauf bin, baß vieler, als er dem 
Sad in die Spreufammer fchaffte, felbigen keineswegs fchon dem 
Gewahrſam feines Dienſtherrn entziehen, vielmehr nur fich jelbft 
eine für die „Wegnahme” günftigere Gelegenheit verfchaffen wollte 
und daher feinerjeits ſelbſt davon ausging, wie er fih die Füglich- 
feit zu einer, von der Willenzbeftimmung feines Dienftheren unab- 
bängigen Verfügung über den Sad erft durch deilen bis auf ben 
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Abend verihobenes Wegtragen von dort verſchaffe. — Diefe Auf: 
fafjung, melde auch in Oppenhoff's Commentar zum NDStGB. zu 
8. 242 Anm. 42 vertreten wird, fteht auch keineswegs zu ber im 
ben Annalen Bb. VII, ©. 229 -abgebrudten Entſcheidung des 
OAG.s in Widerſpruch, da der Verftedlort, welcher in dem bort 
behandelten Falle in Frage kam, ein folder war, durch deſſen Wahl 
der in Rebe ftehende Gegenftand der Willenäbeftinmung bes bi3- 
herigen Inhabers in Wirklichkeit entzogen wurde, ganz zu geſchwei⸗ 
gen, daß e8 überhaupt bei jener früheren Entſcheidung um den Begriff 
der „Anfihnahme” im Sinne des Art. 273 des REtGB.'s und ſo⸗ 
nah um einen Begriff ſich handelte, deſſen völlige Gleichſtellung 
mit dem Requifite der „Wegnahme“ im Sinne des $. 242 des 
NDEStGB.'s nicht ganz unbedenklich fein würde. 

Demnah wird das GA. in feinem anderweit abzufafienden 
Beicheive den Angefchuldigten nad) 8. 243 (zweiter Abjchnitt) ver- 
bunden mit $. 44 des NDEtGB.'s zu beurtheilen haben u. f. mw. 


38. 


„Umſchloſſener Raum“ im Sinne von $. 243 sub 2 des 
NDStGB.'s. 


Erk. vom 5. Mai 1871 no. 849|327. 


Der gegen M. und G. indicirte Diebftahl würde nur dann 
unter 8. 243? de3 BStGB.'s zu ftellen fein und demzufolge der 
bezirfögerichtlichen Zuftändigfeit zufallen, wenn der Verübungsort 
des Diebitahls, der zum Rittergute K. gehörige Holzhof, als ein 
umſchloſſener Raum im Sinne jenes Baragrapben angejehen werden 
könnte. Dies ift jedoch nicht der Fall. Ganz abgeſehen nämlich 
von der Frage, ob der an der Weſtſeite des erwähnten Holzhofes 
befindliche Mühlgraben überhaupt für eine Abfchließung gelten 
könne, war, auch menn man biefe Frage bejahen will, zur Beit des 
fraglichen Diebftahls die durch jenen Mühlgraben gebildete Ab— 
ſchließung infofern aufgehoben, als berfelbe dergeftalt zugefroren 
war, daß: man über die Eisdecke unbehindert in den Holzhof gelangen 
fonnte. 
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Hiernah Hat man davon auszugehen, daß während des ganzen 
längeren Zeitraumes, innerhalb deſſen der gedachte Zuftand andauerte, 
dem Holzhofe die volle Abfchliegung fehlte. Es läßt ſich daher nicht 
annehmen, daß der Holzbof während jenes Zeitraums einen um— 
Ichlofjenen Raum repräfentirte.. Hieran ändert auch der Umſtand 
nichts, daß die Bezüchtigten bei dem Einfteigen in den Holzbof den— 
jelben irrthümlich für einen umfchlofienen Raum gehalten zu haben 
fcheinen. Bielmehr würde ein folder Irrthum auf Seiten der An— 
geichuldigten nur dann Einfluß äußern können, dafern ein all 
borläge, in welchem nur eine zufällig auf kurze Zeit eingetretene 
theilweife Unterbrechung des Abgefchloffenfeind eines in der Regel 
allentbalben umſchloſſenen Raumes (3. B. zeitweiliges Offenſtehen 
einer gewöhnlich verfchloffenen Thüre) in Frage ftände. 


39. 

Das Zerſchneiden der Umhüllung eines Waarenballens 
als „Erbrechen eines verfhloffenen Behältnijies" 
($. 243 sub 2 des NDStGB!3.) 

Ext. vom 5. Juni 1871 no. 407]425. 


In dem angefochtenen Erkenntniſſe iſt ausdrücklich feſtgeſtellt 
worden, daß die Angeklagte aus einem in der Flur eines Hauſes 
in Z. befindlich geweſenen, in Leiwand eingenähten und mit Stricken 
umſchnürten Ballen eine Quantität Garn, eilf Thaler werth, in der 
Abſicht, ſich ſolches rechtswidrig zuzueignen, weggenommen, zu Aus— 
führung dieſes Diebſtahls aber die Leinwandumhüllung dieſes Garn— 
ballens zerſchnitten oder aufgetrennt habe. Die hieraus gezogene 
rechtliche Folgerung, daß ſolchemnach ein durch Erbrechung ausge— 
führter Diebſtahl im Sinne des 8. 243 sub 2 des BStGB.s vor- 
liege, erſcheint vollſtändig gerechtfertigt. Auch in Art. 275 des 
RStGB.'s wurde die gemaltfame Eröffnung eines zum Schube gegen 
fremde Eingriffe beftimmten verſchloſſenen Behältniſſes ausprüdlic) 
als eine Erbrechung deſſelben bezeichnet und ein auf diefe Meife 
ausgeführter Diebitahl als ein gefelich ausgezeichneter beftraft, und 
e3 liegt, wenn in $. 243 unter 2 des BStGB.'s die Strafen des 
ſchweren Diebftahl® auch dann eintreten follen, wenn aus einem 
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Gebäude mittelft Einbruchs Einfteigens oder Erbrechens von Behält- 
niffen geftoßlen wird, irgend ein genügendes Anhalten nicht vor, 
von der bis zum Inkrafttreten des BStGB.s ausnahmelos feftge- 
haltenen und in vielen Erkenntniſſen außgefprochenen Anficht, da ein 
auf die bezeichnete Weiſe vertvahrter Waarenballen als ein, und 
zivar überdies verfchloffenes, Behältnig, und das gewaltſame Bejei- 
tigen einer jolden Umbüllung als ein Erbrechen des erfteren anzu: 
jeben jei, wieder abzugeben. Ob bierbei die Leinwandumhüllung 
unmittelbar zerfchnitten over gerrifien, ober etiva eine zwei verſchie⸗ 
dene Theile derfelben verbindende Nath aufgetrennt morben fer, 
welche Frage daB erftgerichtliche Erkenntniß dahingeſtellt fein laſſen, 
indem daſſelbe nur als erwieſen anfieht, daß Eines oder bad Andere 
Seiten der Angeklagten bewirkt worden fe, erſcheint für die vecht⸗ 
liche Beurtbeilung des Falles durchaus einflußlos, denn in beiden 
Fällen Liegt eine gewaltſame Bejeitigung de3 natürlichen ober 
mechaniſchen Zufammenbanges der Umbüllung, durch welchen letztere 
eben erft bergeftellt wird, vor. 

Dppenhoff, Commentar zum BStGB. S. 419, not. 54—58. 


40. 


Als Dieb x. ift auch derjenige „beftraft” worden | 
(8. 244 de3 NDSt GB.'s), deſſen Vorftrafe wegen Dieb- | 
ſtahls durch Anrechnung der Unterfuhungshaft für | 
verbüßt erachtet wurde. 
Erk. vom 12. Juni 1871 no. 459/469. 


Die vorliegende Nichtigkeitsbeſchwerde ift auf die Behauptung 
gegründet, es Habe auf ben jebt zur Beſtrafung gelangten ſchweren 
Diebftahl 8. 244 des BSetGB.s deshalb nicht angewendet werden 
dürfen, weil von den, wie in dem Erkenntniſſe durch Verweiſung auf 
den den Acten worgehefteten Berjonalbogen feftgeftellt worden, dem 
Angellagten früher wegen Diebitahls auferlegten beiden Strafen nur 
die erfte vollftredt, die zweite bagegen durch Anrechnung dev. inter: 
ſuchungshaft für verbüßt erachtet worden fei. 

- Diefer beſchränkenden Auffaflung ber in 8. 244 gebrauchten 
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Worte „beittaft worden iſt“ Kat jedoch nicht beigetreten werden 
können. 


Der Vertheidiger hat dieſelbe zunächſt durch Bezugnahme auf 
die Motiven zu dem angezogenen und dem zunächſt folgenden Para⸗ 
graphen zu rechtfertigen verſucht. Dieſe in 

Dr. Schwarze, Handausgabe des Strafgeſetzbuchs S. 272 
abgedruckten Motiven beſagen aber nur, daß der Entwurf die Be⸗ 
fimmung be3 Preuß. StGB.'s infofern abändere, als berfelbe die 
Vorausfegung des Rückfalls nicht mehr in der früheren Berurthei- 
lung des Diebes, ſondern in der gänzlichen oder theilweifen Ver⸗ 
bußung ber früheren Strafe, welder nur der Erlaß derſelben gleich⸗ 
geitellt werbe, finde und babei davon anögehe, daß die VBerurtheilung 
des Schuldigen nur erft in der wirklichen Berbüßung der Strafe 
ihre volle practifche Bebeutung für ihn erhalte und biefe Berbüßung 
ihn über die Nachtheile, melche das Geſetz über ihn bei Verletzung 
defielben verhänge, in einer fühlbaren Weile belehre, ſonach auch 
ber Sat, daß der Rüdfällige darthue, wie die früheren Beitrafungen 
ihm nicht zur Warnung und Bellerung gereicht hätten, nur dann, 
wenn er die Strafe ganz oder theilweije erlitten, eine volle Wahr- 
beit ſei. Die Motiven ftellen ſomit bezüglich der Annahme der Rüd- 
fälligfeit ber nach dem Preuß, StGB. ſchon für ausreichend erachteten 
Verurtheilung als weitergehendes Erforderniß das ganze oder theil- 
were Erleiven des angedrohten Strafübeld auf Seiten des Ber: 
urtheilten gegenüber. Es fol nicht mehr der bloße richterliche Aus- 
ſpruch, daß der Angeklagte eime gewiſſe Strafe verwirkt babe, ge- 
nügen, jondern. es ſoll dem Verurtheilten aud) das Strafübel mwirk- 
Lich fühlbar geworben fein. Dazu gehört aber keineswegs unbebingt 
eine Verbüßung der Strafe nad) Bekanntmachung des Straferfennt- 
niſſes, jondern es ift daſſelbe Erforderniß auch dann vorhanden, 
wenn der Schuldige bereit? vor dem Erfenntniffe Unterſuchungshaft 
erlitten bat und darauf durch das Erkenntniß die verwirkte Strafe 
normirt, dabei aber ausgefprochen wird, daß bie erlittene Haft an 
bie Stelle diefer Strafe zu treten, daß fie als Verbüßung dieſer 
Strafe zu gelten habe. Kimnte hierüber noch ein Zweifel obmwal- 
ten, fo wird berfelbe jedenfalls dadurch befeitigt, daß 8. 245 de 
BUGB.S fogar den völligen Erlaß der früheren Strafe der Ver 
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büßung derjelben gleichftellt. Der Vertheidiger will zwar im Gegen- 
theile daraus, daß der zuleht angezogene Paragraph ausſchließlich 
der nur theilweiſen Verbüßung und des ganzen oder theilweiſen 
Erlafles der Strafe, nicht aber der Anrechnung der Unterfurhungs- 
baft als Strafe gedenkt, folgern, daß nad) der Abficht des Geſetz⸗ 
geber8 die letztere der Strafverbüßung nicht habe gleichgeftellt werben 
ſollen. Diefe Folgerung ift aber eine völlig unberechtigte. Nach 
den oben gedachten Motiven, Tonnte e8 allerdings zweifelhaft bleiben, 
ob fchon das nur theilweife Erleiven des Strafübeld und ob nament- 
lich auch der Erlaß veflelben die Annahme der Rückfälligkeit recht⸗ 
fertige, und dieſer Zweifel bat durch 8. 245 erledigt werben follen. 
Daß dagegen das vollftändige Verbüßtjein einer erlannten Strafe 
durch Unterfuhungshaft als Beitraftjein im Sinne von $. 244 zu 
gelten habe, iſt offenbar als zweifelhaft gar nicht angejehen und 
deshalb in 8. 245 nicht noch beſonders herborgehoben worden. 
Da3 DAG. hat daher in Anſchluß an die auch von 
D. Oppenhoff, StGB. für den Norddeutſchen Bund zu S. 244, 
Note 11 
vertretene Anfiht, daß die auf richterlihem Ausſpruche berubende 
Verbüßung einer wegen Diebftahls auferlegten Strafe durch er- 
littene Unterfuchungshaft bei Anwendung von $. 244 des BStGB.s 
als Beitraftjein zu gelten habe, fowie in weiterem Betrachte, daß 
— tie auch vom Vertheidiger nicht beftritten wird — im Uebrigen 
bezüglich der Aufeinanverfolge beider Vorbeftrafungen und bes feit 
des letzten davon verflofienen Zeitraumes die gejeglichen Erforder⸗ 
nifje feftgeftellt find, die angefochtene Geſetzesanwendung gerecht⸗ 
fertigt gefunden. 
41. 


Als „Dieb“ 2c. wurde auch derjenige beftraft, defjen 
| Vorbeſtrafung wegen Diebſtahlsverſuchs erfolgte 
$ 244 des NOSGB!S). 
| Erk. vom 16. Juni 1871 no. 465462. 
Anlangend die Angeklagten 3. und Sch., fo war die Frage 
zu beantworten, ob in der That, wie von den vorigen Urtelöver- 
faſſern angenommen worden tft, dadurch, daß Jeder der beiven An- 
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gelagten außer. wegen eines vollendeten Diebftahl3 auch bereits ein- 
mal megen eines Diebſtahls verſuchs Strafe erlitten bat, die Bor: 
susfeßungen des 8. 244 gedeckt werden. Es läßt ſich nicht ver- 
kennen, daß die Entfcheibung hierüber eine nicht. ganz zmeifellofe ift, 
indefien bat man den vorigen Urtelsverfaſſern ſchließlich auch hierin 
beizutreten gehabt. Insbeſondere fällt ind Gewicht, daß, mie auch 
in Schwarze’ Commentar ©. 543 ausdrüdlich bemerkt wird, die 
deuffchrechtliche Praxis in der Annahme, eine Vorbeftrafung wegen 
Diebftahlsverfuhs ſei in der hier fraglichen Beziehung einer Bor- 
beftrafung wegen vollendeten Diebftahls gleichzuftellen, übereinftimmt, 
und Tann vornämlich auch nicht füglich aus den Vorfchriften des 
Art. 300 des Sächſ. StGB.s Etwas gefolgert werden, was mit 
diefem Sabe in Widerſpruch ftünde, da diefer Artikel offenbar eine 
Ausnahme von der-allgemeinen Regel ftatuirte, die ebenmäßig in 
Art. 33 diefes Geſetzbuchs Ausdrud gefunden hatte. Hiernächſt hat 
man fich deffen zu erinnern, daß vorzugsweiſe auch das Preuß. StGB. 
eine Specialbeftimmung enthielt, welche der Rüdfallsfrage gegenüber 
den Verſuch ganz ausdrücklich der Vollendung gleichitellte (8. 59), 
und daß die Motiven zum BStGB., welches doch ganz vornehmlich 
an das Preuß. StGB. fih angelehnt hat, feine aud nur entfernte 
Andeutung darüber enthalten, mie jenes bisher befolgte Prinzip 
gemipbilligt und verlaſſen werden folle. Endlich ftimmt es nicht 
nur mit der Auffaffung des Verkehrslebens und mit dem gewöhn- 
lichen ‚Sprachgebrauche überein, wenn man aud denjenigen, welcher 
bei Ausführung eines Diebftahls noch nicht ganz bis zur Vollendung 
vorgejchritten war, als „Dieb“ bezeichnet, jondern man hat aud) die 
Bemerlung Schwarze’! a. a. D., daß in den Strafbeitimmungen 
bes BSEtGB.'s überhaupt des Verſuchs nicht beſonders gedacht und 
diefer vielmehr unter dem Thatbeitande mit begriffen zu werben pflege, 
inſoweit beizutreten, als allerdings einigen Stellen des BEStGB.'s dieſe 
Auffafjung zu Grunde liegt und als infonberheit unter Anderem 
wohl davon ausgegangen werden darf, der Gejehgeber habe bei- 
fpielSweife in den Fällen der 88. 252 und 258 nicht ſchlechterdings 
vorausgeſetzt, daß der auf der That Betroffene oder derjenige, welchen 
der Dritte feines eigenen Vortheils wegen begünitigte, -den — 
Diebſtahl vollendet haben müſſe. 


Aunalen, Reue Folge Bd. VIII. 32 
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Sowie Man aber hiernach allentkalben ben vorigen Urteld: 
verfaflern darin beizupflichten gehabt bat, dag die Borbeitrafungen 
3.8 und Sh.3 in der That den Borausfehungen des 8. 244 des 
BStGB.'s entipredien x. 


42. 


Db der Angefchuldigte bei der rechtswidrigen Verpfän— 
dung anvertrauten Gutes eine wohlbegründete Ueber— 
zeugung von der vechtzeitigen Wiedereinlöfungsfüglid- 
feit gehabt haben möge? Tann für feine Unterftellung 
unter 8. 246 de3 NDStGB.8 nur mittelbar und zwar 
lediglich infofern maßgebend werden, als in dem Man- 
gel jener Neberzeugung ein Indiz fürden Mangel feiner 
(Aneignungs- refp.) Wiedereinlöfungsabfiht — des all: 
einigen fubjectiven Thatbeftandsrequifit8 — gefunden 
werden fann. 
Erkenntniß vom 11. Auguft 1871 no. 681|607. 


Daß die rechtswidrige VBerpfändung anvertrauten Gutes, ſobald 
felbige mit der Abficht ber Richtwiedereinlsſung erfolgt, die Begriffs: 
merlmale des Vergehens der Unterſchlagung tim Einne von 8. 246 
des BStGB.'s in fick begreift, Tann einem gegründeten Ziveifel nicht 
unterliegen, da folchenfalls in dem betreffenden Gebahren und im 
der damit verbunbenen verbrecherifchen Willensrichtung eine rechts⸗ 
widrige Zueignung und die auf eine folde gerichtete Abſicht zu 
finden ift. 

Nicht minder aber iſt babon auszugehen, daß es zur Recht⸗ 
fertigung einer folden Annahme nicht einmal ſchlechterdings Des 
Nachweiſes der directen Nichtwiedereinlöſungsabſicht bevarf, daß viel⸗ 
mehr zu ihr auch ſchon diejenigen Verpfändungsfülle berechtigen, 
in denen der Angeſchuldigte zwar die Vornahme einer Wiederein⸗ 
löſung mit in den Kreis feiner Reflexionen gezogen haben mag, ba: 
bei jeborh nicht in jo ausgeprägter Weiſe zu einem Abſchluſſe feiner 
Gedanken und zu einer Richtung feines Willen gelangte, um fagen 
zu können, er ſei bei ver Verpfändung ben einer genügend beftimmten 
Abficht der Wiedereinlöfung geleitet morben. Die Enticheivung ber 


Materielles Strafrecht. 499 


Frage, wo bie Grenze ſei, von welcher ab der Richter die Eriftenz 
eined ſolchen genügend beſtimmten bewußten Wollens auf Seiten 
des Angefhulbigten zu ftatuiren habe? wird ſelbſtverſtändlich zu⸗ 
meift von der Würdigung der Äußeren Umſtände, unter denen der 
Angeſchuldigte zur Verpfändung verſchritt, abhängig fein müſſen 
und wird demgemäß auch vorzugsweiſe dem Gebiete der veinfac- 
tiſchen Beweisannahmen angehören. Vornämlich wird dies dann 
der Fall fein, wenn zwar auf Seiten des Verpfändenden die bor- 
handen geweſene Abficht rechtzeitiger Wievereinlöfung behauptet wer- 
den, eine gewifjenhafte Prüfung feiner VBermögendverhältnifie und 
beziehentli der fonftigen den Fall "begleitenden Umftände aber 
ergeben follte, daß mit letzteren eine foldhe Abſicht in Widerſpruch 
geſtunden Haben wurde; es wird dann ber Richter unbedingt daraus, 
daß der Angefchuldigte eine durch die Sachlage begründete Ueber- 
zeugung über die Fuglichkeit rechtzeitiger Wiebereinlöſung nicht habe 
gewinnen fönnen, gleichzeitig den Schluß ziehen dürfen, daß auch 
defien Ausflucht, mit der Abficht der Wievereinlöfung gehandelt zu 
haben, nicht glaubhaft fe. Es wird demnach ſolchenfalls in der 
Ermittelung deſſen, daß der Angeſchuldigte eine begründete Ausficht 
auf den Erwerb geeigiteter Miebereinlöfungsmittel nicht gehabt habe, 
zugleich ein zureichendes Indiz für den Mangel der Wiedereinlöſungs⸗ 
abficht zu erbliden ſein. 

Ein Fall der Iegteren Art Liegt nach den thatjächlichen Feſt— 
ftelungen bes vorigen Erkenntniſſes gegenwärtig vor. ‚Allerdings 
laſſen die Nationen, ſoweit in felbigen die verbrecheriſche Willens: 
richtung des Angeſchuldigten N. behandelt wirb, die erforberliche 
Schärfe der Ausdruckweiſe vermiffen, indem darin vornämlich nicht 
ftreng genug zwiſchen den verfchienenen Begriffen „hoffen“, „beabfich- 
tigen” und „überzeugtjein“ unterjchieben und feheinbar fogar ‚der 
nach Obigem richtige Satz, daß der Mangel einer wohlbegründeten 
Ueberzeugung über den Ermerb genügender Wiedereinlöfungsmittel 
gleichzeitig ein durchſchlagendes Indiz für den vorhanden geweſenen 
Mangel einer genügend beftimmten Wiebereinlöfungsabficht abgebe, 
in den mit $. 246 des BStGB.'s unvereinbaren Satz verfehrt 
wird, daß ſchon der Mangel jenex wohlbegründeten Ueberzeugung allein 


die fubjectiven Thatbeftandsrequifite des 8. 246 dede, indeſſen has 
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Man doch in den desfallfigen Deductionen genügenben Anhalt dafür 
gefunden, baß von den vorigen Urtelöverfaflern von jener irrigen 
Auffaffung nicht ausgegangen, vielmehr dem Anführen N.'s, wie er 
bei der widerrechtlichen Verpfändung des ihm anvertrauten Guts 
mit der Abſicht rechtzeitiger Miedereinlöfung gehandelt Habe, ins- 
befondere in Hinblid auf feine mißliche peeuniäre Lage fein Glaube 
geichentt worden ſei. Es berechtigt hierzu injonberheit zc. %. 


43. 


Zu den im „Lohn“ Befindliden (8. 247 des NDSt GB.'s) 
wurde ein mit einem monatlidhen Gehalt von 30 Thlrn. 
in einer Brauerei angeftellter Buchhalter nicht ge— 
Ä rechnet?). 
Ext. vom 21. April 1871 no. 299|877. 


44. 


Schon in der bloßen Gefährdung des getäuſchten Erebdit- | 

gebers fann eine Bermögensfhädigung deffelben im 

Sinne von $. 263 des NDStGB.s gefunden werden. 
Erf. vom 12. Mai 1871 no. 361|852. 

Die vorige Inftanz gebt augenfällig von der Auffafiung aus, 
daß, dafern der von dem Angefchulbigten B. beabfichtigte und erreichte 
Vermögensvortheil lediglich in Erlangung von Grebit beftanden 
habe, nicht ſchon durch die bloße Gefährbung des Ereditgebers, viel- 
mehr erft durch den etivaigen nachträglichen Verluſt der Forderung 
das im 8. 263 des NDStGB.s vorausgeſetzte Kriterium der Ver: 
mögensbeſchädigung gedeckt werde. Allerdings ſcheint diefer Anficht 
die in Schwar ze's Commentar ©. 578, 519 vertretene Auffafjung 
zur Seite zu ftehen, allein das OAG. vermag fich letzterer nicht an⸗ 
zufchließen; vielmehr muß nad der Anficht deſſelben ſchon in der 
wirklichen Gefährdung bes Forderungsberechtigten und ſchon darin, 








*) Berg. dazu insbeſondere die Griimde in dem ©. 326 sub Fr. 26 
abgedrudien Urtel. 
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daß felbigem zeitweife bie Dispofition und Verwaltung über ein 
Stüd feines Vermögens entzogen ober verfümmert wird, eine wirk⸗ 
liche Schädigung des letzteren gefunden merden. Auch zahlreiche 
Entſcheidungen des preuß. Obertribunals ſtimmen biermit überein. 
Oppenhoff's Rechtſprechung des DT. Bd. I, ©. 506; Bo. IV, 
S. 161; Bd. V, ©. 144; Bb. VIII, ©. 150, 238; Bo. X, 
©. 782, Bd. XI, ©. 213, 
ſowie 
Dppenhoff’3 Commentar zum NDStGB. S. 460, Anm. 23. 
Soweit übrigens Schwarze a. a. O. der von ihm ausgeſprochenen 
Anficht in Betreff eines etwa vorgelegenen dolus indirectus eine 
Beſchränkung hinzugefügt hat, wird hierdurch in die von ihm be— 
handelte Zweifelsfrage ein Geſichtspunlt hineingetragen, durch welchen 
überhaupt die verbrecheriſche Figur eine ganz andere wird; denn 
ſobald der Angeſchuldigte überdies mit dem Bewußtſein gehandelt 
baben follte, daß dem Erebitgeber feine Forderung gänzlich verloren 
gehen werde, träte überhaupt der Begriff eines bloßen Creditbetrugs 
völlig zurück. 

Daß aber vorliegenden Falls die Creditgeber bezüglich ihrer 
Forderungen gefährbet geweſen feien, ift jedenfalls zur Genüge an- 
gezeigt; ja es läßt ſich fragen, ob felbige nicht bereits eine Ver— 
mögensbeſchädigung erlitten haben, welche die Grenzen einer bloßen 
Anſpruchsgefährdung ſchon einigermaßen überjchritten hat; denn e8 
iſt nicht nur angezeigt, daß B. die Zahlungstermine nicht innehielt 
und daß jeine Gläubiger gegen ihn klagbar werben mußten, ohne 
ſobald auf ihre Befriedigung ficher rechnen zu können, fondern man 
darf jedenfalls auch als indicirt anſehen, daß die Verfolgung ihrer 
Intereſſen mit manden weiteren Geldopfern für fie verbunden 
geweſen ift und beziebentlich noch fernerhin verbunden fein wird. 


45. 


Der Thatbeitand des 8. 263 des NDStGB.s erfordert 
das Borfpiegeln von „Thatſachen“ fo wie das Herbei- 
führen einer „Bermögensbefhädigung” und wirb da— 
ber auch insbejondere nicht fhon durd die ausſchließ— 
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lich porliegenden Vorausfegungen bed Art. 286 sub 1 
des RStGB.'s gededt. 
Erk. vom 8. Mai 1871 no. 340|350. 

Nah Art, 286 sub 1 des REtGB.s macht ſich allerdings der⸗ 
jenige, welcher die Eingehung eines Vertrags wur als Täuſchungs⸗- 
mittel gebraudit, um ben Vertragsgegenſtand oder bie in der ber- 
tragsmäßigen Leiftung des anderen Theiles enthaltenen Vortheile 
ohne die bebungene Gegenleiftung ſich widerrechtlich zu verichaffen, 
auch wenn er babei durch feine weiteren und beſonders wahrheits⸗ 
widrigen Vorfpiegelungen auf die Willensbeftimmung feines Mit- 
sontrabenten eingewirkt bat, ſchon dadurch allein, daß er überhaupt 
ben Vertrag gleich in ber Abficht, ihn feiner Seits wicht zu erfüllen, 
eingegangen, eines nad Art. 285 jet. Art. 284 des RStGB.'s 
ftrofbaren Betrugs ſchuldig; da jedoch diefe fpecielle Beitimmung bes 
älteren Rechts in das feit dem 1. Januar 1871 in Kraft getretene 
StGB. für den norbbeutichen Bund nicht mit aufgenommen wor- 
ben, ſo würde bie Eingehung eines Vertrags in ber obgedachten 
rechtswidrigen Abficht für fih allein und ohne Hinzutritt irgend 
einer noch weiteren auf die Täuſchung des andern Theils berechne- 
ten Thätigleit offenbar nur dann aud gegenwärtig noch als Betrug 
angeſehen und beitraft werden können, wenn eine ſolche Handlung 
ohnedies ſchon den 8. 263 des BStGB.s angegebenen Erforder⸗ 
niſſen dieſes Vergehens entſpräche und mithin ſchon an ſich durch 
die Strafvorſchriften dieſes Paragraphen dergeſtalt mit betroffen 
toürde, daß es einer befonderen Beftimmung der im Art. 286 sub 1 
des RStGB.s gedachten Art gar nicht beburft Hätte. Daß tft aber 
wicht der Fall, denn die bloße Abſicht, eine vertragämäßig über- 
nommene Verbindlichkeit nicht zu erfüllen, ift, wie in dem angefodh- 
tenen Erkenntniſſe mit Recht bemerkt worden, noch feine Thatſache 
in der eigentlichen Bedeutung diefes Wortes und im Sinne des 
Geſetzes und es kann daher auch in dem Verſchweigen einer ſolchen 
rechtswidrigen Abficht bei Eingehung eines Vertrages allein weder 
bie Vorfpiegelung einer falfchen, noch die Unterbrüdung einer wahren 
Thatſache erblickt werben, 

Schwarze, Commentar zum StGB. für den nomdeutſhen Bund 
S. 580. 
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Hiernad würde e8 aber, wenn deſſenungeachtet auch eine derartige 
widerrechtliche Handlungsweife mit den Strafen des Betrugs hätte 
belegt werden follen, um fo unerläßlicher geweſen fein, eine hier⸗ 
auf bezüglicde befondere, der im Art. 286 sub 1 des REtGBes 
enthaltenen gleiche Beftimmung in das SIEB. mit aufzunehmen, 
als die Anſicht, daß Täufchungen, melde lediglich die Abficht, Die 
MWillensrichtung betreffen, einen criminel ftrafbaren Betrug zu 
begründen nicht geeignet fine, bereits damals in der Theorie und 
Prazis vielfach zu Geltung gelangt war, und namentlich in Preußen 
Dppenhoff, StEB. für den norbbeutjchen Bund, 2. Liefer. 
Goltdammer, Ardiv Bo. V, ©. 567; Bo. XIII, ©. 224, 504 
u. Bd. XV, ©. 707, 
auch ſchon vor dem Erjcheinen des NDStGB.'s beim Rechtſprechen 
eonftant befolgt worden iſt. 

Im Uebrigen ift auch noch darauf binzumweifen, daß die Ablicht 
eines Contrahenten, einen von ihm in gehöriger Weile abgeſchloſſenen 
zu Recht beitehenden Vertrag feiner Seit3 nicht erfüllen zu wollen, 
jelbftverftändlich nicht die Ungültigfeit des Vertrags zus Folge bat, 
daß der betreffende Contrabent vielmehr trogdem verpflichtet bleibt, 
die von ihm vertragsmäßig übernommenen Verbindlichkeiten zu 
erfüllen, daß er auch dazu im Weigerungsfalle von dem anderen 
Theile mittelft der Contractsflage angehalten und genöthigt werben 
fann und daß daher aud von einer bloßen Borfpiegelung eines Ver— 
trags als einer falfchen Thatſache nicht die Rede fein Tann; hieraus 
folgt aber weiter von felbit, dab die gedachte widerrechtliche Abficht 
für ſich allein noch Feine Vermögensbeſchädigung des anderen Theils 
berbeiführt, und daß es daher auch an dieſem Erforderniſſe des 
Betrugs jo lange gebricht, als der Vertrag erfüllt werben Tann; 
aber jelbit wenn fich der unredliche Contrahent gar nicht in der Lage 
befindet, den Vertrag zu erfüllen und die von ihm bei Ein— 
gehung des Vertrags beabfichtigte Vermögensbeſchädigung des andern 
Theils wirklich eingetreten tft, würde immerhin, nach dem, was bereits 
oben ausgeführt morben, eine Beſtrafung wegen Betrugd nad) 
8. 263 des NDStGB.'s nur unter der Vorausſetzung erfolgen 
Tönnen, daß der Angeſchuldigte durch falſche Borfpiegelungen über 
jeine perjönlichen, oder Vermögensverhältniffe, oder über fonitige 
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dabei in Frage kommende thatſächliche Verhältnifie feinen Mitcon- 
trabenten gefliffentlich getäufcht und dadurch zu Eingehung bes Ber- 
trags beftimmt hat; e8 verfteht ſich jedoch von felbft, daß derartige 
Borjpiegelungen nicht bloß durch ausprüdliche und mündliche Aeußer⸗ 
ungen, fondern auch durch Handlungen und überhaupt durch das 
ganze Auftreten und Gebahren des Thäters bei Eingehung des Ber- 
trags bewirkt werden können. 

Da nun in dem vorliegenden Falle der Angeſchuldigten, A. R., 
gegenüber in dem Erkenntniſſe der zweiten Inſtanz etwas Weiteres 
nicht für bewiejen angeſehen worven, ala daß dieſelbe nicht die Abſicht 
gehabt, die von ihr mit mehrern Perfonen abgefchloffenen Mieth- 
verträge zu halten, fonvern ſich in allen dieſen Fällen nur das 
Mietbgeld ohne die bevungene Gegenleiftung widerrechtlich ver- 
Ihaffen wollen und daß fie weiter auch nicht die Abficht gehabt, 
bie ihr auf Verlangen gewährten Vorſchüſſe zurückzuzahlen, fo war 
die von dem Staatdanwalte gegen das gedachte Erkenntniß, infoweit 
al8 darin die Angeklagte wegen der ihr beigemeffenen Handlungen 
jtraffrei geipgochen worden, eingewendete Nichtigkeitsbeſchwerde als 
unbegründet zu beriverfen. 

46. 
 MWahrheitswidrige Borfpiegelungen des bei einer Feuer: 
verfiderungsgejellfhaft VBerfiherten über die Höbe 
des erlittenen Brandſchadens (8. 263 des NDStGB.s; 
Art. 284, 285° des RStGB.'s). 
Erf. vom 12. Juni 1871 no. 446/444. 

Nach den thatſächlichen Feitftellungen des angefochtenen Er- 
kenntniſſes hat der Angellagte, welcher ſein gefammtes in dem ihm 
gehörigen, unter Nr. 5l des Brandeatafterd für B. gelegenen 
Mühlengrumdftüde befindliche Mobiliar bei der Aachner und Münchner 
Feuerverficherungsgefellfchaft verficdert gehabt, nachdem er am 
19. November 1870 an dieſem Mobiliar einen erheblichen Brand- 
ſchaden wirklich erlitten, dem zu Regulirung dieſes Schadens abges 
ordneten Vertreter der gedachten Geſellſchaft zwei von ihm gefertigte 
Bufammenftellungen der erlittenen Brandſchäden übergeben, in 
welchen er unter den einzelnen Bl. aufgeführten Anſätzen ven er: 
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littenen Schaben auf circa 2652 Thle. 25 Ngr. und damit — da 
ein großer Theil der ala verbrannt aufgeführten Vorräthe theils 
gar nicht vorhanden geweſen, theils vom Brande nicht betroffen 
worden war — um minbeftend 1200 Thaler zu hoch berechnet hat. 

Seine Abſicht ift dabei dahin gegangen, durch Vorfpiegelung 
der Thatſache, daß fein Verluſt den angegebenen Betrag erreicht 
babe, den Bertreter der Verficherungsgefelichaft in einen Irrthum 
zu verfegen und in folcher Weife zum Nachtheil der Verficherungs 
geſellſchaft ich einen rechtswidrigen Vermögensvortheil von mindeitens 
1000 Thalern zu verichaffen. Er Bat endlich auch, als er von dem 
Vertreter der Gefellichaft durch den Vorhalt des Ergebniffes ange- 
ftellter Exörterungen zum Burüdtreten von feiner Forderung ver- 
mocht worden, bereits Alles getban gehabt, was er für nöthig ge— 
halten, um die bon ihm beabfichtigte Nechtöverlegung herbeizu— 
führen. 

Gegen die Nechtsanficht, daß nach diefer thatſächlichen Feit- 
ftelung dem Angellagten ebenjo nad Art. 284, 285°, 39 und 40 
des RStGB.'s, wie nad 8. 263 und 8. 43 des BSIOB!S ber 
firafbare Verſuch eines einfachen Betrugs zur Laft falle ꝛc., 

Bat derjelbe geltend machen wollen, daß die von ihm ausge— 
gangene Borfpiegelung unwahrer Thatfachen als criminell ftrafbar 
ebenſowenig angejehen werben fünne, als wenn er berjelben in 
einem gegen bie Verfiherungsgefellichaft angeftvengten Civilprozeſſe 
ſich bedient hätte. 

Der allerdings in älterer und neuerer Beit vielfach 

Neue Jahrbücher für Sächſ. Strafrecht Br. IV, &. 220; Bd. VII, 
©. 263; Bd. VIII, ©. 332, 
Allg. Ger.-Beit. 1857, ©. 456, 
Annalen des OAG.'s Bo. III, ©. 247 und N. F. Bd. 1, 
©. 321, 
Schwarze im Gerichtsfaal 1866, ©. 105 fig, 
Deflelben Commentar zum BStGB., ©. 585, 
aufgeftellte, au vom OAG. aboptirte Grundfah, daß das mahr- 
heitswidrige Vorbringen, ebenfo wie das wahrheitswidrige Ableugnen 
von Thatſachen im Civilprozeſſe nicht unter den Thatbeſtand des 
criminellen Betrugs falle, beruht aber, wie an den angeführten 
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Drten eingehend und übereinftimmend ausgeführt ift, auf den be- 
fonderen Verhältnifien, unter melden im Civilprozeſſe die Parteien 
fih und dem Richter gegemüberftehen, indem danach in der Be 
tufung auf eine Thatfache nur das Erbieten zum Beweiſe der 
jelben und in dem Verneinen einer ſolchen nur das Verlangen, 
daß der Gegner fe zum Erweiſe bringe, zu befinden tft, mithin 
weder auf der einen Seite eine rechtliche Verpflichtung zu Angabe 
der Wahrheit, noch auf ber anderen ein Necht befteht, ſolche zu 
erwarten. Dadurch wird der Begriff der Täuſchung ausgeſchloſſen. 
RKeineswegs darf aber derſelbe Grundſatz auf andere Verhält⸗ 
niſſe des geſchäftlichen Verlehrs angewendet werden, in denen ein | 
Berechtigter einem Berpflichteten gegenüberftcht. In folden Ber | 
hältniffen ift der eine Betheiligte von dem andern Betheiligten ir 
gabe der Wahrheit zu erwarten beresitigt, die Beoripiegelung 
falfcher, ſowie die Entftellung oder Unterbrüdung wahrer Thatſachen 
ift deshalb geeignet, einen beitimmenben Einfluß auf den Willen 
des Anderen auszuliben, in ibm einen Irrthum zu erregen. 

Der Umftand, daß der Andere bei Anwendung größerer Bor: 
fiht von der Unwahrheit des gegentheiligen Vorbringens ſich hätte 
überzeugen können, ſchließt bier die Annahme einer Täuſchung nicht 
- aus und ebenfo wird die Annahme eines ftrafbaren Verſuchs da- 
durch nicht ausgeſchloſſen, daß, wie im vorliegenden Falle geichehen, 
Derjenige, welcher getäufcht werden follen, noch bevor die Abſicht 
des Täufchenden erreicht worden, die Untwahrheit des gegentheiligen 
Vorbringens erkannt bat. 

Schwarze, Commentar zum BStGGB. ©. 586. 





47. 


Ob eine Privaturkunde zum Beweiſe von Rechtsver— 
hältniſſen von Erheblichkeit ſei (8.267 des NDStGB.s)2 
iſt im Weſentlichen Rechtsfrage; — ein Brief ohne 
förmliche Unterſchrift mit dieſer Eigenſchaft. 
Erk. vom 12. Mai 1871 no. 358|365. 
Allein, wenngleich die Frage, ob eine gefäljchte Urkunde zum 
Beweiſe von Rechtöverhältnifien von Erbeblichleit jei, nad Anſicht 
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des OAG.s, im Weſentlichen wenigſtens, nur der rechtlichen Be⸗ 
urtheilung unterliegt, die Zuläſſigkeit einer Richtigkeitsbeſchwerde 
dermalen ſonach nicht zu bezweifeln iſt, ſo hat das OAG. doch der 
rechtlichen Anſchauung der erſten Inſtanz lediglich beitreten müſſen. 
In dem fraglichen Briefe wird J. K., unter Zuſicherung der 
Miebererftattung, beauftragt, einer dritten Perſon eine beſtimmte 
Geldfumme auszuzahlen; daß ein, einen derartigen Auftrag ent- 
haltendes Schriftftüd eintretenden Falles von außerorbentlicher Er: 
beblichfeit für den Nachweis der in beflen Folge gebilbeten Rechtö- 
verhältnifje fein könne, bedarf als ſelbſtverſtändlich feiner beſonderen 
Darlegung; auch wird hieran durch den Mangel einer Namens-⸗ 
unterjchrift unter jenem Briefe etwas nicht geänbert. Denn ber 
Inhalt des Briefes felbft, deſſen Wortfaffung, Ueber- und Unter⸗ 
fchrift,. in Verbindung mit der auf ſolchem befindlichen Adreſſe ge: 
Ratten einen Zweifel darüber, daß dieſe Zufcheift als von dem 
Ehemanne der Horeflatin, der verehel. K. herrührend hat ange- 
jehen werben follen, und es würde ſolche daher, der mangelnden 
Namensunterſchrift ungeachtet, immerhin formell und materiell als 
ein Beweisſtück ſich charakteriſiren. 


48. 


Ueber die formellen Requiſite einer dem 8. 271 des 
NDStGBes zu unterſtellenden Beurkundung (Recog— 
nitionsregiſtratur). 


Erk. vom 26. Mai 1871 no. 409|394. 


Conſtatirt ift, daß der Angefhulbigte F. M. R. aus D. am 


14. Februar d, J. dem GA. zu 2. eine mit „LM. NR.“ unter- 
zeichnete, die Einwilligung zu einer Hypothekenlöſchung enthaltende 
Urkunde dd. D. den 13, Februar 1871 mit der Bitte um Auf: 
nahme einer Necngnitionsregiftratur probueirte und bierbei al3 den 
Untergeichner diefer Urkunde fich vorftellte, fowie daß der Gericit- 
amtsreferendar K., nachdem der Gerichtöbeifiter Th. den Erfchie- 
nenen im Allgemeinen als ben ihm perfönlich befannten „R. aus D.“ 
vecognogeirt hatte, zu Abfaflung ver Recognitionsvegiftratur ver- 
ſchritt, auch felbige dem Recognoscenten NR, und dem Gerichtöbeifiger 
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Th. vorlas. Ebenſo aber ift gleichzeitig feitgeftellt, daß es bis zu 
einer Mitvolljiehung der Regiftratur Seiten Th.3 und zu deren 
 Unterfiegelung nicht fam und zwar um beswillen nicht, weil 
Letzterer, nachdem er die ihm bis dahin entgangenen Specialitäten 
ber R'ſchen Angaben durch Anhören des Protocolls erfahren Hatte, 
mit dem Anführen bervortrat, der erjchienene R. fei nicht identiſch 
mit dem Unterzeichner der von ihm producirten Urkunde, vielmehr 
befien Sohn — ein Anführen, deſſen Wahrheit auch nachmalg, 
Regiehentlich unter gleichzeitiger Conftatirung deſſen ſich herausge⸗ 
ftellt hat, daß der Angefchuldigte im Einverftänbniffe feines am 
perfönlichen Erſcheinen vor Gericht durch Krankheit behinverten 
Vaters fo, wie gefchehen, vorgeangen war. 

Indem das BG. hierdurd alle Vorausfegungen des 8. 271 
des NDStGB.'s für erfüllt angefehen hat, ift ven ihm der Einfluß 
unterſchätzt worden, welder dem Umftande eingeräumt werden muß, 
daß die Necognitionsregiftratur weder von Th. mit vollzogen, 
noch mit dem Gerichtsfiegel verſehen worden iſt. Die allegirte 
Vorſchrift jest die vorſätzliche Bewirkung deſſen voraus, daß Er: 
klärungen, Verhandlungen oder Thatſachen, welche für Rechte oder 
Rechtsverhältniſſe von Erheblichkeit ſind, in öffentlichen Urkunden, 
Büchern oder Regiſtern als abgegeben oder geſchehen beurkundet 
worden ſind, und es gehört daher zur vollſtändigen Deckung der 
Begriffsmerkmale des hier in Rede ſtehenden Vergehens die erfolgte 
Herſtellung einer amtlichen Urkunde, welche den geſetzlichen formellen 
Erforderniſſen entſpricht. Letzteres läßt ſich von der hier in Frage 
befangenen Recognitionsregiſtratur nicht füglich behaupten; dieſelbe 
würde vielmehr nach Maßgabe des Mandats vom 27. Sept. 1819 
8. 5 erft dann den gefetlichen Requifiten entſprochen haben, nad- 
dem fie annoch von dem GerichtSbeifiter, auf deſſen Beugniß in ihr 
Bezug genommen toorden, mit unterfchrieben, fowie mit dem Ge- 
vichtöfiegel verfehen worden wäre. Hiermit wird auch keineswegs 
der jedenfalls bevenklichen Annahme das Wort geredet, als ob einer 
jeden Urkunde ohne Weiteres fchon um beswillen, weil fie wegen 
irgend eines formellen Mangels angefochten werben Tünne und aus 
diefem Grunde bemweisunfähig fei, der Charakter einer öffentlichen 
Urkunde abzuſprechen wäre, vielmehr. fommt hier eine ganz andere 
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Combination infofern in Frage, als Derjenige ſelbſt, welcher zur 
Beurkundung verjchritt, durch äußere Umftände daran verhindert 
wurbe, den von ihm felbft noch nicht für abgefchlofien eradtten . } 
gerichtlichen Act zum völligen legalen Abſchluß zu bringen. — 
Hiernach und in weiterer Erwägung, daß das Vergehen des — 
8. 271 nicht zu denjenigen gehört, betreffs deren das Geſetz die 
Strafbarkeit eines Verſuchs ausdrücklich ftatuirt (8. 48, Abſ. ya vo; 
NDStGB.s), mar nicht nur auf Saffation des vorigen Erkennt⸗ —* — 
niſſes, ſondern zugleich auf Straffreiſprechung zu erkennen. Daß Be 
hierdurch der Entichließung der Verwaltungsbehörde über die ns 
etwaige Einfchläglichkeit des $..360 sub 8 des NDStGB.S wicht Be 
beäjubieirt werden ſoll, IR ſich von ſelbſt. Ba — 





49. 


Nur der von der Hülfsvollſtreckung Bedrohte kann zum — 
auotor physicus des in 8. 288 des NDStGB.'s (Art. 310 — 
des RStGB.s) behandelten Deliets werden. — Mit⸗ 
thäterſchaft dabei; Anſtiftung und Beihülfe dazu — 
Dem NDStGB. iſt der in Art. 57 des RStGB.s be— 
handelte beſondere Fall der Theilnahme fremd. 


Erf. vom 16. Juni 1871 no. 456461. ” 5 
Zu dem Vergehen der Hinterziehung der talfsbolliredu | Er 








gehört nach Art. 310 des RStGB.'s ebenfo, wie nach $. 288 de — 
BStGB.s das beſondere perſönliche Verhältniß des Thäters, dasß 


ihm als Schuldner eine Hülfsvollſtreckung zu Befriedigung fein 2a 
Glaubigers drohe und daß er, um dieſe Befriebigung zu vereiteln; 5 
Beftanbtheile feined Vermögens veräußere oder bei Seite [haffeer "= 
Eine andere Perſon, als der von der Hülfsvollſtreckung besroftee 2" 
Schuldner, kann daher an der Hinterziehung.der Hülfsvollftrefung 
wohl als Anftifter, Gchülfe oder Begünftiger ſich betheiligen, aber 
niemals dieſes Delict ala phyſiſcher Urheber begehen. — 

Davon iſt auch das GA., welchem die zweite Inſtanz beige— 
treten, ausgegangen, indem, obgleich als erwieſen angeſehen worden, 
daß Tr. mit Kenntniß davon, daß feiner Ehefrau die oben bezeich⸗ 
nete Hülfsvollſtreckung drohe, in der Abficht, die Befriedigung dus 
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2. zu ‚vereiteln, das Fortſchaffen beweglichen Eigentum: 
feiner Ehefrau beichlofien und ausgeführt habe, Tr. doch nur ber 
Beihlilfe zu dem Bergehen der Hinterziehung ber Hůulfsvollſtreckung 
ſchuldig erklärt worden iſt. 
Beihülfe ſetzt nun aber, ihrer Natur nah — vergl. Art. 53 
— des RStGB.s und 8. 49 des BEtGB.s — eine fremde unter 
a das Strafgefeb fallende That woraus, und es war daher zu An- 
a nahme einer folden von Seiten de3 Angeklagten Tr. nux zu ge 
— langen, wenn zugleich als erwieſen angeſehen wurde, daß die 
ann verehel. Tr. welche allein ihrem perſönlichen Verhältniſſe nach eime 
— Hinterziehung der ihr drohenden Hülfsvollſtreckung begehen konnte, 
— dieſes Vergehens ſich ſchuldig gemacht habe. 
— In dieſer Beziehung wird nun aber als chatſachlich feſtſtehend 
— anerkannt, daß die verehel. Tr. an dem von ihrem Ehemanne be: 
ſchloſſenen und ausgeführten Fortſchaffen der Hülfßobjecte in Feiner 
Weiſe Telbitthätig ſich betheiligt habe. 

Nicht einmal ihre Gegenwart bei dem Auflaber und Fort⸗ 
ſchaffen der Sachen iſt als erwieſen bezeichnet, vielmehr wird die 
von dem Ehemanne beſchloſſene und ausgeführte Hinterziehung der 
Hülfsvollſtreckung der verehel. Tr. deshalb ſtrafrechtlich zugerechnet, 
weil fie dem auf Befeitigung der fraglichen Gegenftände gerichteten 
und ihr mitgetheilten Anverlangen ihres Ehemannes, weil derſelbe 
ſonſt mit ihr gezankt haben würde, und weil fie geſehen, daß fie 
auf andere Weiſe fein Gelb fchaffen Lönnten, beigepflichtet, mithin 
das Beiſeiteſchaffen mit ihrem Ehemanne beichloflen und fobann 
ihres Chemannes, al3 Werkzeuged zu Ausführung des gemeinfchaft- 

lichen Beſchluſſes ſich bedient habe. Der letztere Ausfpruch, welder 
allerdings die ſtrafrechtliche Zurechnung ver That gegenüber der 
verehel. Tr. rechtfertigen würde, ift nun aber nicht als eime für 
die gegenwärtige Inſtanz maßgebende thatlächlice Tyeftftellung, 
fondern nur als eine Folgerung aus vorausgeſchickten Thatſachen 
anzujeben geweſen, ala ſolche aber wicht gerechtfertigt befunden 
worden. Denn wenn, wie ausgefprocden worden, Tr. zumächft das 
Fortſchaffen des der Hülfsvollitrelung ansgejegten beweglichen 
Eigenthums feiner Ehefrau bejchlofien und dazu nur die Zuſtimm⸗ 
ung ber Letzteren erlangt hatte, jo war er, ald ex dieſes Fort⸗ 
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ſchaffen ausführte, offenbar nicht ein bloßes Werkzeug in der Hand 
feiner Ehefrau, nicht das Inſtrument eines fremden Willens, jondern 
in der jelbfttbätigen Ausführung eines eigenen Beichluffes begriffen. 
Der verehel. Tr. fällt demnach nach den vorliegenden thatſäch— 
lichen Feſtſtellungen ein Mehreres nicht zur Laſt, als das ausge⸗ 
ſprochene Einverſtändniß mit der won ihrem Ehemanne beſchloſſenen 
und ausgeführten That, welche allerdings, wenn fie ihr als An- 
ſtifterin oder Miturheberin angerechnet werden könnte, für fie, nad 
ihrem perſönlichen Verhältniſſe, den Charakter einer ſtrafbaren 
Hinterziehung ‚der Hülfsvollſtreckung an fi tragen würde. Auch 
keine dieſer Vorausſetzungen iſt aber vorhanden. Daß die Ange⸗ 
klagte ſich nicht, wie Art. 65, Abſ. 2 des RStGB.'s beſonders 
bervorhebt, ihres Chemannes nur als Mittels für ihren eigenen 
Zweck bevient habe, ift beveit3 nachgewieſen. Eine Anftiftung durch 
eines der in Art. 62 des RSEtGB.'s und 8. 48 des BSIGB.F 
angegebenen Mittel dagegen iſt überhaupt nicht eriwiefen und es 
erledigt fi) damit die Frage, mie diejelbe nad ben verſchiedenen 
perfünlichen Verhältniffen der Anftifterin und des Angeltifteten an- 
aufeben fein würde. Als Miturheberin der nad} den verfchiedenen 
perjönlichen Verhältniffen eine verfchievene vechtlihe Natur an fich 
tragenden That kann aber die verehel. Tr., auch wenn man ihr 
Ginverftänbnig ala Beitritt zu dem Beichluffe der. That auffaßt, 
wicht angejehen werben, da bazu ſchon das RStGB. Art. 50 in 
Berbindung mit der Theilnahme am Beichlufie Mitwirkung, oder 
doch minbeitens Gegenwart bei der Ausführung erfordert. Auf 
ven in Art. 57 des RStGB.'s vorgefehenen bejonveren Fall der 
Theilnahme dagegen konnte ſchon deshalb nicht zugelommen werben, 


Dtto in den Annalen de3 DASS N. %. Bd. VIO, ©. 25 
unter 5 
dag BStGB. eine entſprechende Vorſchrift nicht enthält. 

Nach diefen Erwägungen bat in Demjenigen, was wider die 
verehel. Er. als. erwieſen angefeben worden, eine Hinterziehung der 
Hulfsvolſſteckung und überhaupt eine unter das Strafgefeh fallende 
Handlung nicht gefimden werben können, und es iſt daher diefelbe 
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unter Caſſation der borausgegangenen verurtbeilenden Entſcheib⸗ 
ungen ftraffrei zu ſprechen geweſen. 

Aus denfelben Gründen ift aber auch die Verurtbeilung des 
Mitangellagten Tr. wegen zu von feiner Ehefrau begangener 
Sinterziehung der Hülfsvollitredung geleifteter Beihülfe hinfällig 
geworden. Er Bat nad) dem, was tbatjächlich feftgeftellt worliegt, 
nicht zu einer fremden That Beihülfe geleiftet, ſondern ſelbſtſtändig 
eine That beichloffen und ausgeführt, welde ihm gegenüber, da er 
in dem perjönlichen Verhältniffe, welches das Strafgeſetz vorausſetst, 
nicht geftanden bat, vom criminalxerhtlichen Standpunkte aus ſtraf⸗ 
[08 bleiben muß. ö 

Annalen Bd. I, S. 525. 
Auch er Hat daher auf die erhobene Nichtigkeitsbeſchwerde unter 
Vernichtung der angefochtenen Straferkenntniſſe ſtraffrei geſprochen 
werden müſſen. 


50. 


„Vorräthe von landwirthſchaftlhichen Erzeugniſſen“ im 
Sinne von 8. 308 des NDStGBrs. 


Erk. vom 15. Mai 1871 no. 391370. 


Die Angeklagte bat, wie auf Grund ihrer Zugeſtändniſſe und 
der fonftigen Ermittelungen für feftgeftellt zu erachten getvejen, eine 
in einer verfehloflenen Kammer des Wohngebäubes ihres Dienſt⸗ 
herren, des Deconomen K., befindlich geweſene Quantität Werg, bie 
ungefähr einen halben Centner betragen und in deren Rähe ſich 
noch einige Kloben Flachs befunden, vermittelſt eines durch eine in 
der Thür befindliche Spalte eingeführten Streichhölzchens in Brand 
geſetzt. Es iſt jedoch hierdurch nur ein geringer Schaden verurſacht 
worden, welcher ſich nach den ſtattgefundenen geſetzlichen Erhebungen 
auf etwa einen Thaler an Werg und auf etwa zwei Thaler an 
Beſtandtheilen des Gebäudes, melde von dem Yener angegriffen 
worden, belaufen hat. 

Die Abſicht, das K.'ſche Wohngebäude ſelbſt in. Brand zu 
ſtecken, iſt dabei der Angeklagten nicht beigemeſſen, dagegen iſt wider 
fie die Beſtimmung in 8. 308 des BEtGB.'s, wonach Brandſtiftung 








Materielles Strafrecht. 513 


auch an Vorräthen landwirthſ chaftlicher Erzeugniſſe verübt werden 
kann, angewendet worden ꝛc. 

Das DAG. iſt nun hierbei zu der Anſicht gelangt, daß die 
gedachte, in einem Wohnungsraume aufbewahrte verhältnigmäßig 
geringe Quantität Werg und Flachs als ein „Vorrath landwirth— 
Schaftlicher Erzeugnifie” im Sinne von 8. 308 de BStGB.'s nicht 
anzufehen ſei. Denn der Sprachgebrauch bezeichnet nicht jede be- 
liebige noch fo kleine Menge von Gegenftänden irgend einer Art 
als Borrath; ebenfowenig werden in den MWohnungsräumen eines 
Gebäudes „Ianbmwirthichaftliche Producte“ vorausgeſetzt. Es kann 
daher nicht füglich angenommen werden, daß der Geſetzgeber unter 
„Vorräthen landwirthſchaftlicher Producte“ irgend eine Kleine Duan- 
tität derſelben verftanden habe, welche der Eigentbümer behufö des 
augenblidlihen Gebrauchs zur Hand zu haben wünscht. 

Dennoch folgt aus der Nichtanivendung von 8. 308 des 
BStGB.'s auf die Angeklagte im vorliegenden Falle nicht die 
Straffreiſprechung der Lesteren. Vielmehr enthalten die feitgeftellten 
Thatfachen die Begriffsmerkmale einer andern ftrafbaren Handlung, 
nämlih der vorfäglicden und rechtswidrigen Beſchädigung einer 
fremden Sade, für welche auch der von dem PVerlegten geitellte 
Strafantrag ausreiht. Es war mithin $. 303 de BStGB.s 
wider die Angejchuldigte anzuwenden x. 


51. 


Weber die Vorausſetzung des 8. 348 des NDStGBes, 
daß der Angejhuldigte ein zu Aufnahme öffentlider 
Urkunden befugter Beamter gewefen. 

Erf. vom 3. Juli 1871 no. 505508. 


Weiter ift in dem amgefochtenen Erfenntnifle angenommen 
worden, daß fih Inculpat 2., welcher bei dem GA. zu ©. ala 
Gerichtödiener und Beifrohn in Pflicht ftand, durch die nad) dem 
‚1. Sanuar 1871 an feine genannte Dienftbehörde erftatteten, con- 
ftatirter Maßen wahrheitswidrigen Anzeigen über die Vornahme 
einer Auspfändung und über die erfolgte Behändigung einer amt— 
lichen Verfügung an den Gerichtsälteften M. . — 8. 348 


Annalen, Neue Folge Bd. VII. 
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des BSIGB.'E ftrafbarer falſcher Beurkundungen ſchuldig gemacht 
habe; dieſer Anſicht hat jedoch nicht beigetreten werden können, 
denn die 8. 348 des BSetGB.'s enthaltene Strafpvorſchrift bezieht 
ſich keineswegs auf alle Beamte und auf alle von einem Beamten 
in feiner amtlichen Eigenfchaft angefertigte Schriften, es leidet die 
felbe vielmehr ihrem ganz klaren Wortlaute nad nur. auf folde 
Beamte Anwendung, die zur Aufnahme öffentlicher Urkunden befugt 
find, umd innerhalb dieſer ihrer Zuſtändigkeit rechtlich erheblide 
Thatſachen falſch beurkunden und wie nun ein Beifrohn überhaupt 
denjenigen Beamten, die zur Aufnahme öffentlicher Urkunden befugt 
find, nicht beigezählt werden Tann, fo können auch die von einem 
Beifrohn oder einem Gerichtödiener über die beivirfte Ausführung, 
eines ihm zu Vornahme irgend einer amtlichen Handlung vom Ge⸗ 
richte ertheilten Auftrags erftatteten Relationen, auch wen fie nicht 
mündlich, jondern fchriftlich erfolgen, nicht für öffentliche Urkunden 
im. Sinne des Geſetzes gelten. 


62, 


Zur Feftftellung des Begriffs „zum Zwede erleichter— 
ten Fortkommens“ (8. 363 des NDStGB.s) gegenüber 
der in 8. 268 (270) des NDStGB.s enthaltenen Vor- 
ausfegung eines beabjichtigten „Vermögensvortheils.“ 


Erf. vom 2. Juni 1871 no. 424/409. 


Das Verweiſungserkenntniß, durch weldes M. wegen nad, 
8. 268? verb. 8. 270 des NDStGB.'s zu beurtheilenvder Urkunden- 
fälihung zur Hauptverhanblung verwieſen wird, bezeichnet als bie 
Handlung, deren der genannte Angeſchuldigte bezüchtigt werde, daß 
derfelbe von der, dem Acten unten ber Bezeichnung A borgehefteten, 
von ihm ſelbſt oder auf feine Veranlaflung von einem Dritten, wm 
ihm bei einer Reife nah Frankreich als Legitimation zu dienen, 
fälſchlich angefertigten öffentlichen Urkunde zum Zwecke einer 
Täuſchung Gebrauch gemacht habe, in deren Folge ihm dont. Bae- 
hofsinjpector zu Rieſa bie den aus Frankreich amägetsiejenen 
Deutjchen verwilligte unentgelvliche Beförberung auf ber Leipzig- 
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Dresdner Eifenbahn für die Fahrt von Niefa nad) Leipzig gewährt 
worden ſei. 

Während nun bezüglich des in folder Weiſe erfolgten Ge- 
brauchmachens von der gefälfchten Urkunde das Vermeifungs- 
erfenntniß annimmt, der. Angeklagte habe damit, wie 8. 268 und 
ebenijo 8. 270 des BStGB.s erfordert, fih einen Vermögens: 
vortheil verſchafft, will der Staatsanwalt dafjelbe nur als eine zum 
Zwecke des beffern Fortkommens im Sinne von $. 363 unter- 
nommene, nad 8. 14 der Ausführungsverordnung vom 10. Dec. 
1870 der Ahndung durch die zuftändige Verwaltungsbehörde an- 
beimfallende Täufchung angefeben wiſſen. 

Das DAG., deſſen Entfcheivung die bezüglich der rechtlichen 
Beurtheilung des vorliegenden Falles obwaltende Meinungsver- 
fchiedenheit mittelft vom Stantsantvalte zu Gunften des Angeklagten 
gegen das Verweifungserfenntnig erhobene Nichtigkeitsbeſchwerde 
unterftellt worden tft, Hat nach den folgenden Erwägungen die Ans 
fiht de BG.'s gerechtfertigt und den dagegen vom Staatsanwalte 
erhobenen Einwand nicht begründet befunden. 

Die in 8. 863 gebrauchten Worte: „zum Zwecke feines befferen 
Fortkommens“ find, wie aus dem ganzen Zufammenbange, nament- 
ih aus der Bezugnahme auf Päſſe, Militärabſchiede, Wanderbücher 
oder fonftige Legitimationspapiere, Dienft- oder Arbeitsbücher oder 
fonftige auf Grund befonderer Borfchriften auszuſtellende Zeugniffe, 
fowie Führungs- oder Fähigkeitszeugniſſe fich ergiebt, von dem⸗ 
jenigen Fortkommen im bürgerlichen Leben zu verſtehen, zu welchem 
Jemand unter Umſtänden eines Ausweiſes über ſeine perſönlichen 
Verhältniſſe, oder über ſeine Befähigung zu gewiſſen Dienſtleiſt⸗ 
ungen bedarf. Keineswegs kann daher dem Staatsanwalte darin 
beigeſtimmt werden, wenn derſelbe BI. unter a im Anſchluſſe an 
jene Worte geltend macht, der Angeſchuldigte, als ein auf einem 
Bettelzuge begriffener Vagabond babe durch die umternommene 
Täuſchung nur eine rafchere, ihn zugleich gegen Entbedung vor 
Seiten der Polizei fihernde Förderung feines Reiſezweckes, und 
ſomit fubjectiv und objectiv ein befleres Fortlommen im Sinne bon 
8. 363 erlangt. Dad würde der Fall geweſen fein, wenn ber 
Angeklagte gegen einen der in der Regel an den Bahnhöfen 

s3* 
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ftationirten Polizeibeamten, um nicht an der Weiterreife behindert 
zu werben, durch die gefälichte Urkunde fich Iegitimirt Hätte. 

Um von Seiten der Eifenbahnverwaltung zur Beförderung 
mittelft der Eiſenbahn zugelaflen zu werden, bedurfte es einer 
folgen perſönlichen Legitimation nicht, wohl, aber der Erlegung des 
tarifmäßigen Fahrgelves, ald einer vertragsmäßigen Leiftung, gegen 
welde die Eifenbahnverwaltung nad dem gewöhnlichen Gejcäfts- 
gange ala Gegenleiftung die Beförderung auf der betreffenden 
Bahnitrede zu gewähren hatte. Auf zu Erlangung folder beſon⸗ 
derer vertragsmäßiger Leiftung unternommene Täufchungen, zu 
denen ebenmäßig alle foldhe zu rechnen fein würden, ‚durch welche 
ein Menſch in der Lage des Angeklagten zu Grleichterung feines 
unangefochtenen Weiterkommens z. B. baare Darlehne, Täufliche 
Veberlafjung von Nleidungsftüden oder Gewährung von Wohnung 
und Belöftigung auf Credit erlangt hätte, leiden offenbar die in 
8, 363 gebrauchten Worte: „zum Zwecke befleren Fortkommens“ 
feine Anwendung. 

Diefelben Erwägungen rechtfertigen aber auch weiter die An- 
nahme, daß der Angellagte vielmehr, wie $. 268 und 8. 270 des 
BStGB.'s erfordert, durch die mittelft einer gefälfchten öffentlichen 
Urkunde ausgeführte Täuſchung fich einen Vermögensvortheil ver- 
haft Habe. Der dagegen vom Staatsanwalte Bl. unter b er- 
hobene Einwand wird darauf gegründet, daß der Angeflagte bei 
ber fraglichen Gelegenheit nur eine zur Bezahlung der Fahrt von 
Riefa nah 2. nicht ausreichende Baarſchaft von — 11 Ngr. — 
befefien, und daß durch die unternommene Täuſchung diefe Baar- 
haft feinen Zuwachs erhalten, der Angellagte vielmehr nur, und 
zwar in Folge eines Actes der Mildthätigkeit die mit einer freien 
Fahrt verbundenen Vortheile und Annehmlichkeiten erlangt habe. 
Diejer Einwand beruht offenbar auf einer zu engen Auffaflung 
bes Begriffes Vermögensvortheil. Ein folder wird Teinesivegs 
ausſchließlich durch eine pofitive Vermehrung des vorhandenen BVer- 
mögens, jondern ebenfo aud dadurch erlangt, daß Jemand einer 
übernommenen Zahlungsverbindlichkeit Iedig wird, ober — was dem 
gleichiteht — irgend einen von einer pecuniären Gegenleiftung ab- 
hängigen Vortheil unentgeldlich erlangt. 








Materielles Strafredit. 517 


Der Iehtere Fall Tiegt hier jedenfalls vor; die Beförderung 
der Reiſenden mittelft der Eiſenbahn beruht nach dem gewöhnlichen 
Berfehre auf einem zweifeitigen Vertrage, nad) welchem der Reiſende 
ein durch eine bejtimmte Taxe feſtgeſetztes Fahrgeld zu entrichten 
und dagegen die Bahnverwaltung ihn auf der betreffenden Bahn— 
ftrede zu beförbern hat. Nur den aus Frankreich ausgewieſenen 
Deutſchen war zu der bier fraglichen Zeit auf der Leipzig-Dresdner 
Eifenbahn freie Fahrt bewilligt. Für den nur erjt aus dem Zucht— 
baufe zu J. entlaſſenen Angellagten bejtand dieſe Befreiung nicht, 
vielmehr konnte er, ohne das Ausfunftsmittel einer Täufchung, die 
Beförderung auf der Eifenbahn nur gegen Zahlung des tarif: 
mäßigen Fahrgeldes, aljo gegen eine in einer Geldzahlung be- 
ftehende Gegenleiftung erlangen. Diefe mar e8, welcher er durch 
die unternommene Täuſchung fich entzog, und eben dadurch erlangte 
ex bereit einen Bermögensvortheil im obigen Sinne des Geſetzes, 


Da 8. 268 des BStGB.'s die Abficht, fih oder einem Andern 
einen Vermögensvortheil zu verfchaffen, oder einem Andern Scha— 
der zuzufügen, alternativ gegenüberftellt, hat es zu Rechtfertigung 
des Dermeifungserfenntnifje eines Mehreren, als de3 Nachweiſes 
der erfteren Abficht, nicht bedurft; da jebocdh der Staatsanwalt DI. 
unter a auch noch nachzuweiſen verfucht hat, daß auch nicht etwa 
dur) die von dem Angeflagten vollführte Täufchung der Leipzig: 
Dresdner Eifenbabn-Compagnie ein Schaden zugefügt worden jei, 
jo mag noch fürzlich darauf hingewiejen werben, daß nah Obigem 
allerdings ein folder der Eifenbahngejellichaft erwachſener Schaden 
ſchon darin gefunden werden muß, daß biefelbe in Folge erlittener 
Täufhung dem Angeklagten eine Leiftung, welche fie außerdem nur 
gegen Zahlung gewährt haben würde, unentgelolich hat zufommen 
laſſen. 


Ob dabei der Geſellſchaft ein poſitiver Schaden zugefügt, oder 
nur ein Geſchäftsgewinn entzogen worden iſt, kommt für die recht— 
liche Beurtheilung nicht in Betracht. Eine Schädigung der Geſell— 
ſchaft beſtand ſchon darin, daß ihre auf Erwerb berechnete Thätig— 
keit widerrechtlich auf eine dem Zwecke des Erwerbes widerſtreitende 
Weiſe ausgenutzt wurde. 
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63. 


Modification der in den Annalen NR. F. Band V, 

S. 544 flg. vertretenen Anſicht, daß das unbefugte 

Auflefen und Sammeln abgefallener Eiheln als ein 

Sammeln von „Holzfämereien” im Sinne des Art. 3 

bes Forftftrafgefehes vom 11. Auguft 1855 (Art. 2 der 

Forftfirafperordnung vom 10. Dec. 1870) nit ange: 
ſehen werden könne. 


Erk. vom 16. Juni 1871 no. 467/468. 

Bon den zur Begründung der Nichtigkeitsbeſchwerde vorge 
brachten Beſchwerden ift zunäcft der Einwand BI. ind Auge zu 
faſſen geweſen, weil damit unter Berufung darauf, daß das Ein- 
jammeln abgefallener Eicheln in fremder Waldung überhaupt nicht 
itrafbar, deshalb aber auch das Einfchreiten des betreffenden Forft- 
beamten fein bevechtigtes geweſen ſei, Caſſation des gefammten 
Strafertenntniffes und völlige Straffreifprechung ber Angellngten 
hezweckt wird, demnad durch eine bierunter der Abſicht der Neme- 
benten entſprechende Entjcheidung die übrigen Beſchwerden ſich er- 
ledigen würden. | 

Nun bat allerdings das OAG. durch Erfenntniß vom 21. Mat 
1869, 

Annalen NR. %. Bd. V, ©. 544 flg., 

Allg. Ger.-Zeit. Bd. XIII, ©. 308 fig, 
in einem Falle, mo zunächſt die Frage, ob wegen folder Hand⸗ 
lungen, die an ſich als Forftvergeben zu betrachten, in dem Forft- 
ftrafgefege vom 11. Auguft 1855 aber ungeahnvet gelaſſen find, 
unter Anwendung von Art. 2831 und 272 flg. des RStGB.'s auf 
vie Strafvorſchriften wegen gemeinen Diebftahl3 zurüdgegangen 
werden bürfe, feiner Entfcheibung unterftellt war, indem dieſe Frage 
verneint wurde, auch der damals fchon von der borigen Inſtanz 
ausgefprochenen Auficht, daß das unbefugte Auflefen und Sammeln 
abgefallener Eicheln zu den in ben Art. 1, 2 und 3 des ange 
zogenen Geſetzes erwähnten Entiwendungen nicht gehöre, beigeſtimmt 

Wie aber gegen diefen Ausſpruch ſchon von dem BI. L und 
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in ben Entſcheidungsgründen des erſtinſtanzlichen Erlenntnifies ſehr 
beachtenswerthe Einwendungen erhoben worden find, ſo bat auch 
das DAG. felbft bei nochmaliger Prüfung der einſchlagenden Frage 
Bedenken getragen, den aufgeſtellten Grundſatz in jeinem vollen 
Ümfange und namentlich inſoweit aufrecht zu erhalten, als dabei 
davon ausgegaugen worden üt, abgefallene, am Boben liegende 
Eicheln fünnten als Gegenftand eines Forſidiebſtahls and nament- 
lich als Holzjämereien im Sinne von Art. 3 des Forfiftwafgefetes 
som 11. Auguft 1855 — welcher Art. auch, ſoweit feine Bor- 
ſchriften bier in Frage kommen, in die neue Verordnung vom 
10. December 1870 als Art. 2 wirklich übergegangen iſt — 
überhanpt nicht angejehen werden. Die Eichel, als Frucht des 
Gichbaumes, trägt nämlich, wie allgemein bekannt iſt, dem zur Fort: 
pflanzung ber gedachten Baumart erforderlichen Keim in fi und 
dient deshalb, wenn fie die erforverliche Neife und Ketmfähigfeit 
erlangt bat, in den Waldboden gelangt ober gebracht, zur Hervor⸗ 
bringung junger Eichenpflanzen, fällt alfo in bem gedachten Zu- 
fande allerdings unter ben Begriff der Holzſämeveien. Sie ver- 
liert auch diefe Eigenſchaft nicht etwa durch das Abfallen vom 
Baume, vielmehr erfolgt daſſelbe gerade am hänfigften in Folge 
der eingetretenen Reife. Diejelbe Frucht findet aber auch ſchon 
vor erlangter Reife und Keimfähigkeit häufig Verwendung als 
Brehfutter oder zu gewerblichen Ziveden. In dem Testeren Um— 
ſtande Hat jedenfall, wie au die ſchon BI. ausführlich veferirte 
Entjtehungsgefchichte des fraglichen Artikels beftätigt, der Grund 
gelegen, weshalb man in dem bloßen Bezeichnen des Sammeln 
von Holzjämereien als eines Forftvergehens feinen, allentbalben 
gerügenden Schuß der Bäume gegen das ihmen beſonders ſchädliche 
Eichel- und Bucheckerſchlagen, ſoweit ſolches auch ſchon vor einge- 
tretener Reife der Eicheln und Bucheckern vorgenommen zu werden 
pflegt, gefunden, vielmehr dieſes Abſchlagen von Eicheln oder Buch⸗ 
eckern neben dem Sammeln von Holzſämeveien noch beſonders für 
ſtrafbar erklärt hat. 

Hieraus muß nun, wie man, theilweiſe abweichend von der 
früher ausgeſprochenen Anſicht, ſich überzeugt hat, gefolgert werden, 
daß das beſondere Erwähnen des Eichel- und Bucheckerſchlagens in 
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Art. 3 des älteren und Art. 2 des neuen Forſtſtrafgeſetzes die 
Unterftellung des Einſammelns abgefallener Eicheln, welche im 
leimfäbigen Zuftande fih befinden, unter den Begriff des 
Sammeln® von Holzjämereien keineswegs ausfchließt, daß vielmehr 
dadurch das mittelft Abfchlagend ausgeführte Geisinnen von Eicheln 
oder Bucheckern auch in ven Fällen habe getroffen merben jollen, 
wo diejen Früchten die Eigenfchaft von Holzfämereien nicht beige- 
wohnt bat. 

Lediglich um diefe Eigenſchaft und nit um den befonveren 
Zweck der Bueignung Handelt es fi) aber auch bei Beantwortung 
ber Frage, ob das unbefugte Einfammeln von Eicheln x. in 
fremder Waldung als Sammeln von Holzfämereien zu gelten babe. 
Denn jobald dieſe Eigenfchaft objectiv vorhanden ift, kann darauf 
etwas nicht ankommen, welden Gebraud der Einfammelnde von 
den gewonnenen Sämereien etwa bat machen mollen. Im vor: 
liegenden Falle find nun in den Entſcheidungsgründen bie von den 
beiven Angellagten gejammelten Eicheln unter Hinweis darauf, daß 
das Einfammeln in der Mitte des Monats Detober ftattge- 
funden, als eine Frucht, weldde Hol zſamen enthalten babe, aus⸗ 
prüdlich bezeichnet, und e8 ift daher auch im diefer Richtung der 
Ausiprud, daß die beiden Angellagten des unter Art. 3 des ältern 
und rt. 2 des neuen Forftftrafgejeges fallenden Einſammelns von 
Holzlämereten fich ſchuldig gemacht haben, durch thntjächliche Feft- 
ftellung der erforderlichen Eigenfchaft der gefammelten Eicheln ge- 
nügend gerechtfertigt. 


54. Ä 
Die einem Thierarzte zur Laft fallende Berlegung 
der generellen Borjhrift in 8. 4 des Bundesgeſetzes 
„Mafregeln gegen die NRinderpeft betreffend“ vom 
1. April 1869 ift nad den fpeciellen Strafvorſchriften 
des Sächſiſchen Gefeges „vie Verhütung und Tilgung 
der Rinderpeft ze. betreffend“ vom 30. April 1868 8. 13 
jet. 8.9 zu ahnden. | 
Erk. vom 17. Juli 1871 no. 525/525. 
Das ODAG. bat die von dem Stantsanivalte gegen das ziveit- 
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inftanzliche ftraffreifprechende Erkenntniß des Bezirksgerichts vorge⸗ 
brachten Einwendungen inſoweit, als diefem Erkenntniſſe die Recht3- 
anſicht unterliegt, daß die 8. 13 jet. 8. 9a des die Verhütung 
und Tilgung. der Ninderpeft betreffenden Sächſ. Geſetzes vom 
30. April 1868 enthaltenen, in dem erftgerichtlichen Erfenntniffe 
gegen den Thierarzt DB. zur Anwendung gebrachten Strafbeitimm- 
ungen dur das fpätere denſelben Gegenftand betreffende Bundes: 
gejeg vom 7. April 1869 aufgehoben worden feien und daß es 
daher an. einer Strafvorjchrift für das Zuwiderhandeln eines Thier- 
arztes gegen die 8. 4 des Bundesgeſetzes in Webereinftimmung mit 
8. 4 des erwähnten Landesgeſetzes ertheilte allgemeine Vorſchrift, 
nach welder ein Jeder, der zuberläffige Kunde davon erlangt hat, 
daß ein Stüd. Vieh an der Rinderpeit frank oder gefallen, over 
dab auch nur der Verdacht einer ſolchen Krankheit. vorliegt, deshalb 
der Ortspolizeibehörde fofortige Anzeige erftatten fol, zur Seit ge: 
breche, für begründet erachten müſſen, denn das Geſetz vom 30. 
April 1868 ift durch das fpätere Bundesgefe weder ausdrücklich 
aufgehoben, noch in Folge des allgemeinen fowohl in Artikel 2 
der Verfaflung des Nordd. Bundes, als auch im Artifel 2 ber 
Verfaffung des Deutſchen Reichs gleichmäßig ausgefprochenen Grund- 
ſatzes, Daß die Bundesgeſetze (Reichsgeſetze) den Landesgeſetzen vor⸗ 
gehen, ohne Weiteres und in ſeinem ganzen Umfange ſtillſchweigend 
außer Kraft geſetzt worden; es kann der nurgedachte Grundſatz 
vielmehr nur denjenigen Beſtimmungen des älteren Geſetzes gegen- 
über zur Geltung gelangen, und feine Wirkung äußern, die durch 
das Bundesgeſetz völlig erledigt oder befeitigt worden, oder mit den 
Vorſchriften deflelben im Widerſpruche fich befinden und überhaupt 
neben benfelben nicht füglich fortbeftehen können; der ferneren An: 
wendung der hier allein in Frage kommenden Strafbeftimmungen 
des Geſetzes vom 30. April 1868 fteht jedoch das Bundesgeſetz 
vom 7. April 1869 infoweit, als diefelben auf Zumwiderhandlungen 
gegen Vorjchriften gerichtet find, die durch das Bundesgeſetz nicht 
in Wegfall gebracht, fondern in dafjelbe ausdrüdlih mit aufge: 
nommen toorden, und die alfo nach wie vor zu befolgen find, ſchon 
deshalb nicht entgegen, weil dafjelbe gar feine Strafandrohungen 
enthält, ſondern nah 8. 7 dem Einzelſtaate überlaffen hat, die 





522 Präjudizien 


näheren Beſtimmungen über die Beſtrafung ber Zuwiderhandlungen 
gegen das Geſetz zu treffen, dieſe Beſtrafung mithin gar nicht 
Gegenftand des Geſetzes geweſen iſt; rückfichtlich derjenigen im 
Landesgeſetze vom 30. Mpril 1868 bereit3 getroffenen Strafbe: 
flimmungen, die dem Vorſtehenden nach durch das Bundesgeſetz 
nicht aufgehoben worden, beburfte e8 auch nach dem Erſcheinen des 
letzteren zu ihrer ferneren Gültigkeit wicht erft noch bejonderer ge- 
ſetzlicher Anordnungen nad) 8. 7 des Bundesgeſehes. 

Zu den Strafbeſtimmungen der vorerwähnten Art gehört 
jedenfalls aud bie 8. 13 jet. 8. 9a des Gefehes vom 30. Apeil 
1868 ertheilte, denn biefelbe betrifft keineswegs, wie das BG. an- 
zunehmen ſcheint, die Verlegung einer fpeciellen lediglich auf die 
Thierärzte zu beziehenden und in das Bundesgeſetz nicht mit auf: 
genommenen Borjehrift, ſondern Tpricht nur aus, daß ein Thierarzt, 
weldjer der ſchon nach 5. 4 des in Rede ſtehenden Landesgeſetzes 
und jet in ganz gleicher Weife nach 8. 4 des Bundesgeſetzes 
einem Jeden und ſonach auch ihm obliegenden Verbindlichkeit gar 
fofortigen Anzeigeerftattung in den dabei angegebenen Fällen zu⸗ 
widerhandelt, mindeſtens mit brei Monaten Gefüngniß beitraft 
werben joll; und da das Bundbeögefeh, wie bereits erwähnt worden, 
fh auf die Beitrafung von Contraventionen nicht erftredt und gar 
feine Strafbeftimmungen enthält, hiernach aber auch aus der Al⸗ 
gemeinheit der 8. 4 enthaltenen Borfchrift offenbar nicht gefolgert 
werden kann, daß auch beider ben Landesgeſeten überlaffenen 
Beſtrafung der Zuwiderhandlungen gegen biefelben fein Unterſchied 
zwiſchen den Contranenienten gemacht und die Strafe nicht hiernach 
und nach Verſchiedenheit der Fülle verſchieden bemeſſen und abge- 
ſtuft werden könne, jo ſtellt ſich die Anficht des BES, daß die 
ſpecielle Strafvorſchrift 8. 13 jot. 8. 9 des Geſetzes vom 30. April 
1868 auf eine Verlegung der generellen Vorſchrift 8. 4 des Bun⸗ 
desgeſetzes nicht angewendet werden Tünne, als unvichlig dar. 
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12. 


Die Verlegung der Vorſchrift des Art. 31, Abſ. 2 der 
RStPO. begründet Feine Nichtigkeit des Verfahrens. 


Erk. vom 27. Janunar 1871 no. 58/50. 


Der Privatankläger bat die ftattgefundene Verletzung der 
Vorſchrift in Art. 31, Abf. 2 der RStPO., nach welcher, wenn der 
Antrag auf Einleitung der Unterfuhung von dem Privatankläger 
Tchriftlich geftellt wird, dieſer ſich zu bemfelben gerichtlich befennen 
fol, als eine Nichtigkeit des Verfahrens (Art. 349 I verb. Art. 
377 der RStPO.) bezeichnen wollen. Eine foldhe würde aber — 
da das gerichtliche Anerkenntniß des fchriftlich geftellten Antrags 
bei Strafe der Nichtigkeit nicht ausdrücklich vorgefchrieben ift — 
nur vorhanden fein, wenn die verletzte Vorſchrift für eine mwejent- 
liche zu achten mwäre. 

Das ift aber nicht der Fall. 

Denn wenn au nicht bezweifelt werden mag, daß dieje zu- 
nächſt das Vorgehen des Privatanklägers betreffende Vorfchrift zu: 
gleich für den Richter die Anweiſung enthält, den Privatanfläger, 
welcher verſäumt hat, zu dem jchriftlich eingereichten Antrage fi) 
zu befennen, zunächſt dazu noch anzuhalten, fo tft doch diefe An- 
weifung nur ertheilt, um fogleich von Haufe aus das Vorhanden⸗ 
jein des Antrags feftzuftellen, e8 ift aber keineswegs ausgefchlofien, 
daß ſolches in anderer Weiſe ebenfall3 genügend geſchehe. Gie 
fchreibt nicht eine bejonvdere Form des Verfahrens vor, ſondern 
betrifft die materielle Bemeisaufnahme und es können aus ihrer 
Nichtbeachtung lediglich in dieſer, der Nichtigkeitsbeſchwerde nicht 
angehörenden Richtung Einwendungen hergeleitet werben. 

Am iwenigften aber Tann in einem Falle wie der vorliegende, 
wo von dem Richter die fchriftliche, mit dem Namen des Privat- 
onklägers unterzeichnete Anzeige für genügend glaubhaft erachtet 
worden tft, um auf Grund berfelben eine Strafverfügung zu er- 
laſſen, und wo der Priontangellagte bei dieſer Verfügung ſich be- 
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ruhigt bat, von Verlegung einer für weſentlich zu achtenden Form 
des Verfahrens zum Nachtheile des Privatanklägers die Rebe fein. 


13. 


Die Bezeihnung des fragliden Delicts im Unter: 

juhungseinleitungsbefhluffe ift für den erfennenden 

Richter nicht bindend. (Art. 115° resp. Art. 358 der 
RStPOD.) 


Erk. vom 13. Januar 1871 no. 10/16. 


Es exiſtirt keine geſetzliche Vorſchrift darüber, daß der in der 
Sache ſelbſt ſchlüßlich erkennende Richter in Betreff der rechtlichen 
Beurtheilung des Falles an die Anſicht des Unterſuchungsbeſchluſſes 
gebunden ſei; ja es würde eine ſolche Vorſchrift geradehin rechtlich 
undenkbar fein, da ſelbſtverſtändlich erſt nach Beendigung der Er- 
Örterungen und vollftändiger Feſtſtellung des Sachſtandes beurtheilt 
werden Tann, welchem Strafgejege die in Frage befindliche Handlung 
zu unterftellen fei. Demgemäß findet fi aud in Art. 297 der 
RStPO. die ausdrüdliche Beftimmung, daß — in den zur Zuftändig- 
feit der Bezirfögerichte gehörigen Unterfuhungen — da3 erfennende 
Gericht Hierbei zwar an die in dem Verweiſungserkenntniſſe ange- 
führten und in der Hauptverhandlung zum Gegenftanve der Beweis⸗ 
aufnahme gemachten Thatfachen, nicht aber an die rechtliche Beur: 
theilung der dem Angellagten beigemefjenen ftrafbaren Handlungen, 
von melden das Verweiſungserkenntniß oder die demfelben etwa zu 
Grunde Tiegende Anſicht des OAG.'s oder die Staatsanwaltſchaft bei 
ihren Anträgen ausgegangen tft, gebunden jet. 


14. 


Dafern einem Straferfenntniffe befondere Entſcheid— 
ungsgründe beigegeben wurden, find Erfenntniß und 
Nationen den Borfdriften in Art 304 sub 2 der 
RStPO. und in 8. 62 der Ausführ- VBerorpn. vom 
31. Juli 1856 gegenüber als ein Ganzes anzufehen. — 
Ueber die Grenzen, innerhalb deren die Gerichtsſchöf— 


rn 
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fen bei einer foldhen Aburtheilung mitzuwirken haben 
(88. 27 flg. des Geſetzes vom 1. Dct. 1868). 


Erf. vom 9. Juni 1871 no. 429/429. 


Ä Der PVertheibiger vermißt in dem bispofitiven “Theile des 
angefochtenen Erfenntnifjes a) die in Art. 304 sub 2 der RStPO. 
borgejchriebene Angabe der Geſetze, auf welche die erfannte Beſtrafung 
begründet worden, b) bie in 8. 62 der Ausführungsverorbnung 
zum StGB. vorgefchriebene Bezeichnung der für das ſchwerſte der 
betreffenden Vergehen ausgeworfenen Einfabitrafe, ſowie c) eine 
thatjächliche Feititellung der wider den Angeklagten als erwieſen an- 
gejehenen ftrafbaren Handlungen, und erachtet demzufolge die zu a 
und b gedachten gejeglichen Vorſchriften, fowie zu c die Beftim- 
mungen in 8. 27 des Gejeges vom 1. October 1868, die Wahl von 
Gerichtsſchöffen und die Mitwirkung derfelben bei der Verhandlung 
und Aburtheilung der bezirkögerichtlichen Strafiachen betr., in Ber- 
bindung mit $. 55 des obangezogenen Gejetes von demjelben Tage, 
für verlegt x. | 

Die Unhaltbarfeit diefer drei Nichtigkeitsgründe ergiebt fich 
ohne Weiteres mit Hinblid auf den vom OAG. jchon. wiederholt 
ausgefprochenen Rechtsgrundſatz, daß auch dann, wenn einem ber- 
urtheilenden oder freifprechenden Erfenntniffe Entſcheidungsgründe 
nicht einverleibt, vielmehr ſolchem beſonders beigegeben morden, 
gleichviel ob letztere mit dem dispoſitiven, d. i. den Endausſpruch 
des Gerichts ſelbſt enthaltenden Theile gleichzeitig zur. Publication 
gelangen, ober, wie dies in Art. 308 Abf. 3 der RStPO. nad: 
gelafjen wird, in einer bejonderen jpäteren Situng befannt gemadt 
werden, jener Theil mit den Enticheidungsgründen zufammen nur 
ein einzigeß Ganze, das eigentliche Erkenntniß bildet, demzufolge den 
bezüglichen gejeglichen Vorfchriften vollftändig genügt wird, wenn 
die Angabe der Gefete in deren Gemäßheit eine Beitrafung aus- 
geiprochen wird, nur noch in den Entſcheidungsgründen erfolgt, 


welchenfalls jelbitverftändlih, wie in vorliegender Sache auch ge- 


ſchehen, mit Vorlefung der betreffenden Geſetzesſtellen erſt bei Be- 
kanntmachung der Entjheidungsgründe verfahren werden Tann. Daß 
aber, wenn einem Erkenntniſſe feparate Entfcheibungsgründe bei- 
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gegeben werden, die Feſtſtellung der thatſächlichen Momente in 
Betreff der dem Angeklagten zur Laſt gelegten ſtrafbaren Handlungen 
überhaupt gar nicht in ben dispoſitiven Theil des Erkenntniſſes 
gehört, vielmehr diefe thatfächlichen Feftftellungen, eben weil durch 
folche das Erkenntniß felbit, der Strafausfprud und die Bemeffung ver 
Strafe, erft begründet werden fol, lediglich in den Entſcheidungs⸗ 
gründen zu erfolgen haben, da außerdem eine, wenn nicht gerade: 
bin unzuläffige, doch mindeftens nicht zu billigenve, das Verftändrif 
erſchwerende und unzwedmäßige, bemgemäß ungebörige Spaltung 
der Entichetvungsgründe verhangen merben würde, ift zweifellos, 
und ebenſowenig Hat man endlich dem Vertheidiger beipflichten 
fünnen, wenn berfelbe die Meinung ausſpricht, jedenfalls feien die 
betreffenden Beflimmungen der RStPO. durch das inzwiſchen zur 
Geltung gelangte Geſetz vom 1. October 1868 über die Mitwirk⸗ 
ung von Gerichtsjchöffen bei der Verhandlung und Aburtheilung 
bezirfögerichtlicher Straffachen dahin abgeändert worden, daß nun⸗ 
mehr der deciſive Theil des Erkenntniſſes, bei mweldem allein eine 
Mitwirkung der Gerichtsſchöffen ftattfinde, die Angabe der bezüg- 
lichen Gejebeöftellen, die Auswerfung einer Einſatzſtrafe bei con- 
eurrirenden Verbrechen, endlich die thatfächlichen Verbrechenshand⸗ 
lungen, nicht blos Begriffsbeftimmungen, enthalten müffe. 

Im Gegentheil enthält diefes Geſetz im Betreff der vom Ber- 
theidiger angeregten Frage nicht nur durchaus feine, das frühere 
Recht abänbernde Beitimmungen, fondern fehreibt in 8. 28 flg. fo- 
gar ſehr beitimmt vor, inwieweit die zur Hauptverhandlung zuge⸗ 
zogenen Gerihtäfchöffen auch an ver dieſer folgenden Berathung 
und Beſchlußfaſſung Theil zu nehmen haben, indem insbeſondere 
in 8. 29 ausbrüdlich die Enticheivung darüber, welche ftrafgefeg- 
lichen Beftimmungen auf die durch gemeinfchaftliche Beſchlußfaſſung 
bewirkten thatfächlichen Feftftellungen anzuwenden feien, dem Richter 
ſelbſt vorbehalten, nicht minder in 8. 30 erllärt wird, baß bie 
Abfaſſung des Erkenntniſſes und der Entſcheidungsgründe lediglich 
durch das Gericht zu erfolgen habe. Am wenigſten würde aber, 
wie der Vertheidiger meint, die Anſicht deſſelben durch die Be— 
ſtimmung in 8. 27 deſſelben Geſetzes ſich begründen lafſen. Denn 
gerade ſchon die in letzterem enthaltene Verweiſung auf: 8. 55 des 
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Geſetes vom 1. October 1868, das Verfahren in den vor die 
Geſchwornen verwiejenen Unterfuhungsfacden betreffend, würde 
zweifellos extennen laſſen, daß den Gerichtsſchöffen bezüglich ihrer 
Theilnahme am der Berathung und Beſchlußfafſung irgendwie um⸗ 
fafiendere Befugnifje nicht zuftehen follen, als den Geſchwornen, 
welche Zeßtere aber eben nur die Schulpfrage zu beantworten — 
vergl 8. 54 flg., 8. 66 dieſes Geſetzes —, und in keinem Falle 
über die Strafgefebe, denen bie für. erwieſen angefehenen That- 
ſachen zu unterftellen feien, fi auszufprechen Haben, menn. dies 
auch nicht, wie die Wortfaffung zeigt, in 8. 27 noch ganz ausdrück⸗ 
lich vorgeſchrieben worden wäre. 


15. 


Dafern die Einſpruchsinſtanz ausgeſprochen hat, daß 
durch ihre Entſcheidung die gleichzeitig eingewendet 
geweſene Nichtigkeitsbeſchwerde ſich nicht erledigt 
babe (Art. 3780 der RStPO)), liegt Erſterer und nicht 
bem Unterfuhungsgerichte die Anzeigeerftattung über 
hiefes Rechtsmittel zum Oberappellationsgerichte ob. 
Inſerat zum Erk. vom 13. Januar 1871 no. 11/11. 

Nebrigens bat. dad OAG. nicht für angemefjer und den ein- 
ſchlagenden geſetzlichen Beſtimmungen gegemüber gerechtfertigt bes 
finden können, daß dad BG zu U ber Anzeige der von ben 


Privatangellagten eingewendeden Nichtigkeitsbeſchwerde an daB. 


DAG. ſich nicht felbft unterzogen, ſondern dieſe Anzeigeerftattung 
dem GA. U. überlaffen Hat. Denn wenn es im Allgemeinen 
keinem Zeweifel unterliegt, daß die Anzeigeerftattung auf einge 


wendete Rechtsmittel demjenigen : Gerichte obliegt, gegen deſſen Ent 


ſcheidung dieſelben gewichtet find, fo tritt bach in dem Falle, wenn 
gegen einen einzelnen Veſcheid gleichzeitig eine Nichtigkeitsbeſchwerde 
und ein Einſpruch eingewendet worden ift, die befondere Vorſchrift 
m Art. 3780 der REtPO. ein, wonach der Einzelvichter beide 
Rechtsmittel dem BG. anzuzeigen. bat. 

Es ift daher die biesfallfige Thätigkeit des Einzelrichters mit 
biefer Anzeige um fo gewiſſer als abgeichloflen zu betrachten, als 
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derfelbe ſchon vor der Anzeige die Frage, ob die eingeivenbeten 
Rechtsmittel oder eines derjelben verfäumt, beziehentlich unzuläffig fei, 
feiner Prüfung zu unterziehen und bei befundener Unzuläſſigkeit 
oder Verſäumniß die Anzeigeerftattung zu verfagen bat. 
Annalen des OAG.'s Br. VIII, ©. 459. 

Hiernach bringt. e8 ſchon die Natur der Sache mit fi, daß, ſobald 
der Einzelrichter beide Rechtsmittel dem BG. angezeigt hat, die in 
Anfehung der mit eingewendeten Nichtigkeitsbeſchwerde je nach Ver⸗ 
ſchiedenheit der Fälle ſich nöthig machenden Anzeigen an das DAE. 
‚jedesmal und daher auch dann von dem BG. unmittelbar zu be- 
wirken find, wenn daſſelbe, wie in dem vorliegenden Falle, vorerſt 
über den Einfpruch zu enticheiden für zweckmäßig befunden, durch 
diefe Entſcheidung aber die Nichtigkeitsbeſchwerde ſich nicht erledigt 
hat. Dazu kommt, daß dies der zweite Abjah des Art. 378b der 
RStPO. für den ganz analogen Fall, wenn die. vorerftige Ent- 
ſcheidung des BG.'s über den Einſpruch nicht aus eigener Ent- 
ſchließung des legteren, fondern auf Anordnung des DAG.S er- 
folgt und durch dieſe Enticheivung die Nichtigkeitsbeſchwerde richt 
zur Erledigung gelommen tft, ausdrüdlich vorjchreibtl. Es würden 
überdem, wenn in dem eriteren, hier vorliegenden Falle die Anzeige 
nicht durch das BG., fondern durch das GA. zu erftatten wäre, 
hierdurch nur. zweckloſe Weitläufigfeiten und unnütze Koftenvermebr- 
ungen herbeigeführt werden, melde namentlich dann fi fühlbar 
maden würden, wenn BG. und GA., wie in der Regel der aa 
an verſchiedenen Orten ihren Sit haben. 


16. 


Der unter der Herrfhaft der Alten StPO. wiederholt 
ausgefprodhene Sag, daß die Einfprudsinftanz unbe: 
hindert fei, die erftinftanzlide PBerurtheilung des 
remedirenden Angeklagten auf Grund neuer thatjäd- 
licher Zeftftellungen zu beftätigen, behält auch der 
Revidirten StPO. (Art. 379, Abſ. 3) gegenüber feine 
Gültigkeit. 
| Erk. vom 9. Juni 1871 no. 442]435. 
Für die gegenwärtige Enticheidung ift der gegen die Zuläffig: 
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keit neuer thatſächlicher Feſtſtellungen in dem zweitinſtanzlichen Er- 
kenntniſſe erhobene Einwand als präjudiciell ins Auge zu faſſen 
geweſen. Der Privatangeklagte hat die Geſetzesvorſchrift, auf welche 
er dieſen Einwand gründen will, nicht näher bezeichnet, jedenfalls 
bat er aber dabei die im 3. Abſatze des 379. Artikels der RStPO. 
enthaltene Beftimmung im Sinne gehabt, daß das BG. das Er- 
kenntniß erfter Inftanz zum Nachtheile des Angefchuldigten nur auf 
Einſpruch des Staatsanwalts — in Privatanklagefadhen des An- 
klägers — abändern könne. Nun bat ſchon unter der Herrichaft der 
StPO. vom 11. Auguft 1855 der oberfte Gerichtshof miederholt 
ausgeiprochen, daß durch die Beitimmung in 8. 379, Abſ. 3 dieſes 
Geſetzes das BG. nicht behindert fei, in Einzelrichterfachen auf den 
Einſpruch des Angellagten ein verurtheilendes Erfenntniß erfter 
Inſtanz auf Grund neuer thatfächlicher Feftftellungen zu beftätigen. 
Allg. Ger.-Zeitung Bd. VIII, ©. 36 flg. 
Annalen NR. %. Br. I, ©: 16. 

Diefe Anficht Hat aber auch in der auf gegenwärtigen Fall An- 
wendung leidenden RStPO. noch befonvere Beitätigung gefunden. 

Dieſes neuere Geſetz hat nämlich in Art. 338b die Tragmeite 
des Rechtsmittels der Berufung, melde nad Art. 338 de älteren 
Geſetzes auch auf die Beweisfrage fich erftredte, dahin beſchränkt, 
daß (Abſ. 1) dieſes Rechtsmittel nur auf die Behauptung gejtügt 
werben fünne, daß die erfannte Strafe innerhalb des in dem an- 
gewenbeten Gefege nachgelaſſenen Strafmaßes gegenüber der Ver— 
ſchuldung des Berurtheilten zu hoch gegriffen fei, daß aber (Abf.2) 
das OAG. bei feiner Entfcheidung auch die dem erftgerichtlichen 
Erfenntniffe unterliegende Recht3anficht feiner Prüfung zu unter- 
werfen babe, daß daſſelbe jedoch (Abſ. 3) bei feiner Entſcheidung 
in jedem Falle an die thatfählihen Feititellungen des erftgericht- 
lichen Erkenntniſſes gebunden fei und daher die Bemweisaufnahme 
und bie Ergebniffe derfelben einer Prüfung nicht unterwerfen dürfe. 

Menn nun ferner Art. 379, Abf. 3 der RStPO. im An- 
Schluffe an die Beitimmung, daß das BG. das Erfenntniß erjter. 
Inſtanz zum Nachtheile des Angefchulbigten nur auf Einjpruch des 
Staatsanwalt3 abändern dürfe, die VBorfehrift in Art. 338b, Abi. 2 
für in ſolchem Falle ebenfall3 anwendbar erklärt, der beſchränken⸗ 


Annalen, Reue Folge Bd. VI. 34 — = x 
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den Beftimmung in Abſ. 3 deſſelben Artilels aber nicht in gleicher 
Meife Erwähnung thut; fo folgt daraus noch beſonders, daß auf 
in der gedachten Beziehung der auf eingewendeten Einſpruch er: 
fennende Richter, ebenfo, wie er nah Art. 382, Abi. 3 fogar von 
Rechtswegen eine neue Beweisaufnahme vornehmen kann, auch be- 
züglih der Prüfung der Ergebniffe der fchon in eriter Inſtanz 
ftattgefundenen Beweisaufnahme, alfo der daraus herzuleitenven 
factifchen Folgerungen, in der in Art. 338b, Abſ. 3 angegebenen 
Maße nicht beſchränkt fein fol, dag vielmehr ber an die Spite des 
3. Abſatzes von Art. 379 geftellte Grundſatz nur in dem Sinne 
aufzufafien iſt, daß dergleichen neue thatjächliche Yeititellungen bei 
der Entſcheidung auf nur von dem Angeklagten eingewendeten 
Einfpruch zu deſſen Nachtheile niemals weiter, als zu Beitätigung 
des angefochtenen Erkenntniſſes führen fünnen. 

Nah diefen Erwägungen ift bie vorliegende Nirhtigfeitöbe- 
jhwerbe in ihrer Begründung darauf, daß das BG., um zu einer 
beftätigenden Entſcheidung zu gelangen, bie thatfächlichen Feſt⸗ 
ftellungen der vorigen Inftanz nicht habe vervolfftändigen dürfen 
und daß deshalb auch in der gegenwärtigen Inſtanz bei Prüfung 
der Richtigfeit der ftattgefundenen Geſetzesanwendung auf Dasjenige, 
was der Beicheid als erwieſen feitgeftelt babe, zurückzugehen fei, 
als unbegründet zu verwerfen geweſen. 


17. | 

Das Oberappellationsgeriht hat neuerdings die in 
den Annalen R. F. 3b. VII, S. 1 flg. dargelegte Auf: 
faſſung aboptirt, daß nur dann, wenn in einer einzel- 
richterlichen Strafjahe der Schuldbeweis aud bereits 
von dem Bezirtägerichte als erhracht erflärt worden 
jei, die Vorbedingung zu Anwendung bes Art. 388a 

der RStPHO. als erfüllt angeſehen werben fünne. 

Vortrag an das Suftigminifterium bom 23. Juni 1871 ng, 4761469. 
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85. 


Wegen Verbalturbationen in Bezug auf den Rechts— 
bejig tft ein Beſitzrechtsmittel nicht zuläffig. 


II. Sen.:Ert. vom 7. Juli 1870 no. 418/441. 


Nah 8. 205 des BGB.s kann nur Derjenige, welder im 
Beſitz thatfächlich geftört wird, gegen den Störer auf Schuß im 
Beſitz Hagen und es iſt danach, mie auch in den zu jener Para— 
graphe gegebenen Motiven ausdrücklich bemerkt ift, die Beſitzklage 
in denjenigen Fällen ausgefchloffen, in welchen eine bloße wörtliche 
Beunruhigung des Befiges ftnttgefunden hat. Nun handelt zivar 
jene Geſetzesſtelle zunächſt nur von dem Befige Förperlicher Sachen. 
Allein nah $. 530 des BGB. ift auch der Rechtsbeſitz bei 
Dienftbarfeiten inſoweit, als es die Natur deſſelben zuläßt, nad) 
den Borfchriften über den Beſitz an Sachen zu beurtheilen, und 
man tritt der vorigen Inſtanz darin bei, daß die Beitimmung, 
welche in 8. 205 in Anfehbung der Zuläffigfeit der Beſitzklage bei 
Störungen im Befige Törperlicder Sachen getroffen tft, der Natur 
des Rechtsbeſitzes bei Dienftbarkeiten nad) auch auf letztere Anwend⸗ 
ung zu finden habe. Denn daß gedachte Vorſchrift mit der Natur 
des Rechtsbeſitzes bei Dienſtbarkeiten unvereinbar ſei, läßt ſich nicht 
behaupten, und wie hiernach ſchon der Wortlaut der 8. 530 dafür 
ipricht, daß der nurerwähnte Rechtsbeſitz in Bezug auf die Zuläffig- 
teit der Beſitzklagen der in 8. 205 enthaltenen Beltimmung unter- 
zuftellen jet, jo fprechen hierfür auch außerdem innere Gründe. Bei 
der Beſitzklage Handelt es fich nicht um das Recht ſelbſt, in deſſen 
Beſitz der Kläger zu fein behauptet, jondern nur darum, daB ber 
Rechtsbefiter in der Ausübung feines. Befiges geftört worden fei, 
und um den Schub in letzterem. Eine bloße Berbalturbation iſt 
aber an ſich noch feine Störung in der Beſitzausübung, fie betrifft 
vielmehr das Recht felbft, um welches e3 fich handelt. Sie beein- 
trächtigt mithin den Rechtsbeſitzer nicht in der thatfächlihen Aus- 
übung des von ihm beſeſſenen Rechts, ſondern fie verlegt ihn nur 

34* 


„! 
E) 
i 
F 











632 . Präjudzien. 


inſoweit, als fie ihm das ihm angeblich zuftändige Recht der Dienit- 
barkeit jelbft beftreitet, und fie kann daher den Geftörten zwar 
unter Umftänden zur Ergreifung petitorifcher Rechtsmittel bered- 
tigen, nicht aber febt fie ihn in die Lage, daß er einer Beſitzklage 
zum Schuß eines in feiner Ausübung nicht beeinträchtigten Rechts- 


beſitzes fich bedienen könnte. Hiergegen mag fi auch Kläger nicht 


auf die von ihm angezogene Stelle aus den Motiven zu 8. 205 
berufen. Denn wenn es dort auch heißt, der Beſitz körperlicher 
Saden — tim Gegenſatz zu der juris quasi possessio — Tönne 
nicht als durch bloße Aeußerungen geftört gelten, und es beftehe 
daher fein Befugniß auf Anerkennung eines folchergeitalt gejtörten 
Befites, fo ift damit noch keineswegs ausgefprochen, daß der Recht: 
befig durch eine blos mörtliche Beunruhigung in einer zur Anftell- 
ung der Befigflage berechtigenden Weife geftört werden könne, viel- 
mehr ift in jener Stelle eben nur bemerkt, daß der Sachbeſitz d. 6. 
der dem Nechtsbefig gegenüberjtehende Beſitz körperlicher Sachen, 
durch PVerbalturbationen nicht für geftört zu achten fei, ohne daß 
damit ausgefprochen ift, es feien bei dem Rechtsbeſitz andere Grund- 
füge zur Anwendung zu bringen. Auch ift, wie au dem Folge: 
lage: „und es befteht daher ein Befugniß auf Anerfennung eines 
jolchergeftalt geftörten Befiges nicht“, hervorgeht, jene Bemerkung 
nur darauf gerichtet, daß eine Derbalturbation bei dem Beſit 
körperlicher Sachen nicht zur Benutzung petitorifcher Rechtsmittel, 
namentlich nicht zur Anftellung der Publicianiſchen Klage berechtige. 


86. 


Daß auf dem Titel eines Manujcript3 Jemand als 
Auctor benannt iſt, liefert an ſich noch nicht den Be- 
weis der Auctorfhaft*). — Retentionsrecht des Druders 
am Manujceripte dem Auctor gegenüber? — BGB. 
| 88. 767 flg. 

II. Sen. Erf. vom 12. Juli 1870 no. 462|480. 


Die vorigen Inſtanzen haben übereinftimmend angenommen, 


*) Das Bundeögejeh, betr. das Urheberrecht 2c. vom 11. Juni 1870 
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daß das vom Beklagten in das Nichtwiſſen geſtellte Eigenthums⸗ 
recht Klägers an dem Manuſcripte, deſſen BL näher bezeichnete 
Theile den Gegenftand der vorliegenden Vindicationsklage bilden, 
in ausreichender. Liquidität beruhe, da auf dem Titel des ver 
Schilderung in’ der Klage entfprechenden Schriftftüdes, welches Be— 
klagter al3 ein noch in feinem Befite befindliche, von dem in der 
Klage erwähnten Buchhändler R. ihm zum Drude eingehändigtes 
Manufeript zu den Acten überreicht babe, der Kläger als Verfaſſer 
benannt fei, und hiernach für deſſen Auctorſchaft bis zu dem Nadı- 
weiſe des Gegentheild die Vermuthung ftreiten müfle. Das DAG, 
trägt jedoch Bedenken, ſich der Anficht anzufchließen, daß Kläger 
ohne Weiteres ſchon auf Grund des eben bemerkten factifchen Mo- 
mentes vermöge einer ihm zur Seite ftehenden Rechtsvermuthung 
als geiftiger Urheber des betreffenden Iiterarifchen Werkes zu gelten 
und deshalb mit einem bejonveren Nachmweife diefer Urheberichaft 
verjchont zu bleiben habe. Denn für eine derartige Vermuthuna 
bieten weder die Geſetze einigen Anhalt, noch läßt fich für diejelbe 
eine feite und allgemeine Praxis anführen. Auch der in der Ent 
ſcheidung zmeiter Inſtanz angezogene Schriftiteller gebenft der Zu 
läffigfeit einer ſolchen Präjfumtion nur bei Erörterung der Frage, 
in welcher Weife ſich der duch einen widerrechtlichen Nachdruck 
Verletzte bei gerichtliher Verfolgung der Anfprüde aus diejem 
Nachdrucke als Berechtigter zu Iegitimiren habe. In dem gegen: 
mwärtigen Falle handelt e3 ſich aber gar nicht um die Geltendmad) 
ung bon dergleichen Anfprühen, ſondern um die Durchführung 
einer Vindicationsklage. Der Kläger Tann fi daher nicht ent- 
brechen, die in Einl.-Abſchnitt 1 aufgeftellte, rüdjichtlich ihrer Eides 
fchlüffigkeit nicht zu beanftandende Behauptung, daß er das in ver 
Klage ſpeciell bejchriebene Manufeript ſelbſt verfaßt habe, annoch 
mittelft des über den Grund der Klage angetragenen, BI. zurid- 
geichobenen Eides in Gewißheit zu fegen. 

Soviel hiernächſt das von dem Beklagten vorgeſchützte Zurüd- 


(Bundesgeſetzblatt ©. 339 flg.; Roßberg'ſche Sammlung, Bd. III, S. 74 flg.) 
fpricht eine für den auf dem Werke genannten Auctor geltende Präſumtion 
in dem Falle aus, wenn das Werk bereit? veröffentlicht ift. 
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behaltungsrecht anlangt, hatte man ber Auffaflung ber borigen 
Inſtanz, daß foldhes einer zulänglicen Begründung entbehre, bei⸗ 
zuftimmen. Nach Demjenigen, was Bellagter zu Fundirung der 
diesfallfigen Einrede vorgebracht hat, lann demfelben ivegen ber 
ihm an den Verleger R. zuftehenden Diudloftenfoxderung nicht 
einmal einem auf NRüdgabe des hier im Streite befangenen Planz- 
feript3 gerichteten Anfprudie des genannten R. gegenüber ein Re 
tentionsrecht an diefem Manuferipte eingeräumt werden. Denn bie 
ebengedachte Forderung des Bellngten läßt. ſich keineswegs als eine 
folche betrachten, melde, wie die Beftimmungen in 8. 767 des 
BGB.'s erfordern, in einem Verhältniffe zu dem fragliden Manu 
feripte ihren Grund Hätte, vielmehr würden in Gemäßheit diefr 
Beftimmungen lediglich die von dem Bellagten hergeftellten Druck⸗ 
eremplare als geeignete Gegenſtände anzuſehen ſein; an denen ber: 
jelbe ihrer Forderung halber ein Retentionsrecht auszuüben befugt 
wäre. Richt minder unthunlid; würde es aber fein, die Nückgabe 
des Manuferiptd an den Verleger NR. gegenüber der dem Lebteren 
obliegenden Bezahlung der rüdftändigen Druckkoſten als eine aus 
dem VBertragsverhältnifie zwiſchen NR. und dem Bellagten fließende 
Gegenleiftung im Sinne von $. 768 des BGB.'s zu behandeln, 
da als eigentliche Gegenleiftung bes Bellagten aus biefem Verhält- 
nifje die Lieferung der ihm übertragenen Drudarbeiten aufzufaffen 
fein würde. Ä 





| 87. 
Klage auf Herausgabe eins Hypothelenbriefes — rei 
vindicatio? — actio in personam? | 


I. Sen.:Erf. vom 5. Sept. 1871 no. 567|534. 


Die Klage kann als rei vindicatio nicht aufrecht erhalten 
werden, weil die Klägerin einen Grand der Erwerbung bed Eigen 
thums an bem vindicirten Hypothekenbrieſe wicht attgegeben hat. 
Neben der jedenfalls nicht zu dem Eivedantrage geeigneten Be- 
hauptung, baß der Hypothekenbrief der Klägerin eigenthümlich ge- 
höre, wird nur noch darauf Bezug genommen, daß dieler Hypo⸗ 
thefenbrief über ein für die Klägerin hypothelariſch ficher geftelltes 
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Kapital von 900 Thalern ausgefertigt worden ſei. Hieraus folgt 
jeboch nicht, daß das Eigenthum an dem Hypothekenbriefe der 
Klägerin zuſtehe. Denn ein Hypothekenbrief repräſentirt nicht die 
Hypothelenforderung, es läßt ſich auch nicht fagen, daß derſelbe 
eine Zubehbtung der Hypothekenforderung ſei. Eine Zubehörung 
iſt nur bei körperlichen Sachen denkbar, eine Hypothekenforderung 
iſt aber eine unlörperliche Sad, welche nur uneigentlich eine 
Sache genannt wid. 

Siebenhaar, Sächſ. Privatrecht S. 70, Anmerkung. 
Es bedarf daher auch nicht erſt der Bemerkung, daß, wenn ſelbſt 
der Hypothekenbrief eine Zubehörung der Hypothekenforderung wäre, 
hiermit nicht bewieſen werben könnte, es wäre der hypothekariſche 
Gläubiger auch Eigenthümer des Hypothekenbriefs. 

Siebenhaar a. a. O. ©. 79 fig. 

Die Klage kann aber auch nicht. als eine actio in personam 
aufrecht erhalten werden. Eine actio in personam ſetzt eine Jor— 
derung voraus, welche gerichtlich geltend gemadt wird, und vs 
reducirt fi) die Frage, ob eine actio in personam begründet jei, 
auf die Frage, ob eine Forderung vorhanden fei. Nun giebt es 
aber befanntlich Feine Forderung ohne einen Rechtsgrund an 
welchem fie entfprungen ift. 

Siebenhaar a. a. O. & 9. 
Die Klägerin hat aber in ihrer Klage neben der Behauptung, daß 
der Hypothekenbrief ihr eigenthümlich gehöre, einen Grund, ver— 
möge deſſen der Beklagte zur Herausgabe des Hypothekenbriefes aus 
ſie verpflichtet ſei, nicht angeführt. 


88. 


En WEDER: des Miteigentbümers gegen den 
Pachter? 
II. Sen.⸗Erk. vom 8. Aug. 1871 no. 498|489. 
Wenn man feibit die Erſitzung einer Dienftbarfeit an dem 
gemeinjchaftlichen Grundſtücke unter befonderen Verhältniſſen für 
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möglich balten*) und noch überbied davon abjehen wollte, daß die 
Kläger, foweit fie ihr Recht auf Erfitung gründen, fchon in der 
Klage auf geeignete Thatfachen, aus melden ſich die Erwerbung 
der Dienftbarfeit durch Erfigung ergeben Tünnte, Bezug zu nehmen 
gehabt hätten, jo würde doc in dem vorliegenden Falle die Klage 
aud) noch aus dem Grunde angebrachter Maßen abzumeijen fein, 
weil der Beklagte Pachter des Gemeindegrundftüds ift, an welchem 
die Kläger eine Dienftbarkeit in Anſpruch nehmen. 

Da nämlih die Kläger Miteigenthümer des Gemeindegrumd- 
ſtücks find, fo tritt hier der eigenthümliche Fall ein, daß die Ber- 
pachter gegen den Pachter confessorie Hagen. Dies ift jedenfalls 
unzuläffig, meil die Kläger, wenn der Pachter verurtheilt würde, 
eine Condemnatoria wider fich ſelbſt erlangen mürbden. In dem 
Verhältniß zwiſchen dem Verpachter und Pacter kann nur von 
Obligationen die Rede fein und namentlih läßt es fich nicht 
denken, daß der Verpachter eine actio confessoria wider den Pachter 
haben kann, indem, menn der Bachter den Verpachter in der Aus- 
übung eines Rechts an dem verpachteten Grundftüde hindert, es ſich 
nicht darum handelt, ob der Verpachter das behauptete Recht habe, 
jondern vielmehr darum, ob die Ausübung des Rechts von Seiten 
des Verpachters eine Verlegung der dem Pachter geftatteten Benuß- 
ung des Grundftüds, die Hinderung von Seiten des Pachters alſo 
eine Ueberfchreitung diefer Benugung enthält. 


89. 


Die Vorfhriften der 88. III und X des Oberamts- 
patentes vom 18. Auguſt 1727 wegen der Verpflidtung 


des Grundeigenthümers zu alljährliber Räumung 


und Reinigung der durh fein Grundftüd fließenden 
Brivatgemwäffer find durch 8. 356 des BGB.s aufgehoben. 


I. Sen.⸗Erk. vom 12. Suli 1870 no. 492/444. 
Die Vorfchriften in SS. III und X des Dberamtäpatents vom 





*) Es war jedoch vorher die Ausführung zweiter Inf > 
Zwickau), daß an fich dies unthunlich fei, gebilligt. 
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18. Auguft 1727, welche dem Grumbdeigenthümer die Verpflichtung 
zur alljährlichen Räumung und Reinigung der durch feine Grund: 
jtüde fließenden Privatgewäſſer auferlegen, gehören dem fogenannten 
Nachbarrechte an, deſſen Normen dazu beftimmt find, die gegen= 
feitigen Berhältnifie der Beſitzer nachbarlicher Grundſtücke in einer 
dem Intereſſe der Einzelnen und des Gemeinmohles entiprechenven 
MWeife zu reguliven. Aus diefem Geſichtspunkte betrachtet, haben 
die eben angezogenen Borjchriften nach der Anficht des OAG.'s durd) 
die abweichenden Beftimmungen in $. 356 des BGB.'s dermalen 
als aufgehoben zu gelten. Denn die leßteren verfolgen, wie ſich 
jowohl aus ihrem Inhalte als aus der. Stellung ergiebt, die ihnen 
in dem Geſetzbuche innerhalb des mit der Ueberſchrift: „Verhältniſſe 
benachbarter Grundſtücke“ verſehenen Abſchnittes angewieſen ift, 
nebſt den vorausgehenden Dispofitionen in SS. 354 und 355 ganz 
eigentlich. den Zweck, das nachbarſchaftliche Verhältniß mehrerer 
Grundeigenthümer ſpeciell in Bezug auf den ihre Grundſtücke ges, 
meinfam berührenden Wafjerlauf zu ordnen. Auch bietet der Wort-. 
laut oder der beſondere Character diefer neuerlichen Gefehesbeitimm- 
ungen feinen Anlaß, diejelben, wie in der vorigen Entſcheidung 
gejchehen, nur von dem natürlichen Abfluffe des Regen: und Thau-- 
waſſers zu verftehen. Vielmehr erjcheint es bei ihrer allgemeinen 
Faflung und Tendenz vollfommen gerechtfertigt, fie auch auf Privat-. 
gewäfjer, namentlich auf Bäche der hier in Frage. befangenen Art, 
mitzubeziehen. Für die Unficht, nach welcher den. oben erwähnten 
Vorfchriften des Oberamtspatent3 gegenwärtig Teine weitere Gelt: 
ung beizulegen ift, ſpricht übrigens zugleich die Erwägung, daß das 
BEL. eine an das Eigenthum eines gewiſſen Grundſtückes gebun⸗ 
dene, den jedeömaligen Beſitzer treffende Verpflichtung zu einem 
pofitiven Thun, wie joldie das Oberamtäpatent an dem angegebenen 
Orte ftatuirt, nur auf dem Gebiete der Reallaſten kennt, und zur, 
Entjtehung der letzteren nach 8. 506 dieſes Geſetzbuchs die Fr 
ung in das Grundbuch unerläßlich ift. 
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R. 


Negatoria wegen Beeinträhtigung eines Grundftüds 

dur eine Stauanlage des Nahbars — Einrede, daß 

diefelbe beftanden, als die beiderfeitigen Grundftüde 
noch in einer Hand geweien. — BGB. 88. 321, 575. 


U. SensErt. vom 1. Juli 1870 no. 44851436 *). 


Zu der von dem Bellagten beantragten Klagabweiſung Tiegt 
auch nad Anflcht der jeßigen Inſtanz fein irgendwie begrünbdeter 
Anlaß vor. Die Klage erſcheint im ihrer Eigenſchaft als Rega- 
torienflage durch die Bezugnahme darauf, daß dem Kläger das 
Eigenthumsrecht art der Parzelle Nr. 1045 des Flurbuchs für die 
Ortſchaft 3. zuftehe, und diefes Hecht von dem Beklagten mehrfach 
infofern beeinträchtigt worden fei, als derſelbe das Wafler des foge- 
nannten Hammergrabens zum Behufe ber Bewäſſerung feiner art 
grenzenden Biefengrundftüde mittelft einer in dieſem Graben ber- 
geftellten Schützenvorrichtung toteberhoft angeftaut, auf folche Weife 
aber eine Ueberfluthung der gedachten Parzelle Klägers herbeigeführt 
habe, vollftändig funbirt. Denn daß das ebenerwähnte Gebahren 
bes Beklagten an fi als ein unbefugter Eingriff in das Eigen- 
thumsrecht Kläger an dem vorbemerkten Grundſtücke betrachtet 
werben müfle, ergiebt fi) ohne Weiteres und ganz abgejehen von 
ber Frage, ob die von ber vorigen Inſtanz angezogenen Beftimm- 
ungen in 88. 354 und 359 des BGB.'s hier maßgebend feien, 
ſchon aus dem in dem Waffertechte anerkannten, burd das BGB. 
nad 8.3, sub 5bd der Publicationsnerorbnuing vom 2. Jan. 1863 
nicht anfgehobenen allgemeinen Prineipe, vermöge beflen der vor- 
handene factifche Zuſtand eines Mafferlaufs regelmäßig auch recht 
lich als der normale zu gelten hat und Seiten der Adjacenten zum 
Nachtheile eines amberen Grundſtücks durch neue Anlagen ober 
fonftige Veranftaltungen feine Abänverung erfahren darf. 

Annalen des OAG.'s Br. V, ©. 51. 
Auch wird die Anwendung dieſes Prineips in dem vorliegenden 


*) Beitätigt in IVta durch III. Sen.Erk. v. 12. Rov. 1870, no. 98. 
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Falle dadurch, das die Klagfchrift über die Eigenthumsperhältnifie 
in Betreff des oben bezeichneten Grabens einige Auskunft richt 
gewährt, auf feine Weiſe alteritt, da der Bellagte felbft dann, 
wenn derfelbe, mie er in der Anmerkung zu dem 5. Ein. » Abjcht. 
behauptet, der ausfchließliche Eigenthümer dieſes Grabens fein follte, 
fih der angegebenen, aus dem Gefſichtspunkte eimet natürlichen 
Dienftbarfeit aufzufaffenden Beſchränkung bis zu den Nachweiſe 
eines- von ihm erworbenen befonberen Befugriffes zu ——— 
haben würde. 

Der Beklagte prätendirt ein Befugniß zu den in der Klage 
gerügten Veranftaltungen, indem er behauptet, daß die Stauanlage, 
deren Beleitigung der Kläger beanfprude, ſchon vor mindeſtens 
40 Jahren in dem Hammergraben eingebaut und ſeildem zur Bes 
wäflerung ber Wieſengrundſtücke des im jahre 1846 von ihm, bein 
Bellagten, acquirirten Rittergutes K. benutzt, daß als ein foldes 
Wieſengrundſtück auch wie hier in Betracht Tommende Parzelle 
Nr. 1042 des Flutbuchs, melde er, Bellagter, von dem genannten 
Rittergute fpäter abgetrennt und an die verehel. GL. verfauft habe, 
mit Hülfe jener Anlage bewäflert, gleihwohl aber bei dem eben . 
gebachten Verfaufe über die Entfernung der Schützenvorrichtung 
eine Vereinbarung nit getroffen und demnach die bezeichnete 
Parzelle it Gemäßheit 8. 575 des BGB.s ftillſchweigend mit ber 
Dienftbarleit beſchwert worden fei, das in Folge des Gebrauches 
des mehrerwähnten Schügen nach verfelben abfließende Stauwaſſer 
aufzunehmen. Die früheren Inſtanzen haben übereinſtimmend die 
Vorausſetzungen zur Anwendung ber allegirten Gejebftelle hier um 
deswillen vermißt, weil die fragliche Vorrichtung für die Parzelle 
Nr. 104a als Wiefengrundftüd Feine Beläftigung mit ſich gebrah, 
ſondern durch Gewährung der Möglichkeit einer Bemäflerung be= y 
jonderen Nuten geboten, mithin der Käuferin dieſer Parzelle prä— 
fumtiv die Abficht fern gelegen habe, dem Verkäufer ein ſervi— 
tutifches Hecht des gedachten Inhaltes vertragsmäßig einzuräumen. 
Allein ganz abgefehen davon, ob man überhaupt ohne Weiteres 
anmelimen vürfe, daß wie fortdauernde beliebige Benutzung der 
Schützenvorrichtung Seiten: des Bellagten und die dadurch verur⸗ 
ſachte Anſammlung von Staumwafler bem beregten Grundſtücke als 


5 B Tee - 
( z 
' IH 





540 Präjubizien. 


Wieſengrundſtücke wirklich jederzeit zum Vortheile gereicht habe, 
konnte der Käuferin, dafern ihr ſowohl die Eriftenz jener Borricht- 
ung als aud der Effect ihrer Ingangſetzung in Bezug auf Das zu 
eriwerbende Grundſtück, mie folcher in der Klage geſchildert wird, 
hinreichend bekannt war, Teinesfall3 entgehen, daß der unveränderte 
Hortheftand und weitere Gebrauch des vorhandenen Stauwerkes 
wenigftend bei einer anderen al3 der feitherigen Benutzungsweiſe 
biefes Grundftüdes zu einer weſentlichen Beläftigung für daſſelbe 
führen müſſe. Wenn die Käufern daher deſſenungeachtet ohne 
jeden Vorbehalt auf das Kaufgefckift einging und die Zuftimmung 
zu joldem weder von dem Wegfalle noch von einer Umgeftaltung 
oder einem beſchränkteren Gebraude der Staunnlage abhängig 
machte, fo tft aus einem berartigen Verhalten ihr ſtillſchweigendes 
Einverftändnig damit, daß die erfaufte Parzelle auch ferner den 
feitherigen, dur die Anwendung des Schützen bevingten Zufluß 
des Stauwaſſers zu bulden babe, fo lange zu folgern, als nicht 
ſpecielle, der Schlüffigkeit einer ſolchen Folgerung entgegentretende 
factiſche Momente beigebracht werden. Es würde demnach unter 
den eben gedachten Umftänden ber durch die Beitimmungen in 
8.575 des BGB.'s mit getroffene Fall hier vorliegen, wo bon zwei 
Grundftüden, von denen das eine dem andern mitteljt einer äußeren 
Veranftaltung factifch dient, das erftere zur Veräußerung kommt 
und dabei aus dem conclubenten Verhalten der Intereſſenten auf 
die Willensmeinung, daß dieſes factifche Verhältnig nunmehr als 
ein rechtliches fortdauern folle, mit Sicherheit fich ſchließen läßt. . 


91. 


Derjenige, mit welchem ein Mandatar ohne Erwähnung 
des Auftragsverhältniffes in Folge feines Mandates 
eontrabirt bat, Tann ſich in der Regel direct an den 
Mandans halten. — BGB. 88. 788 fig. 
' I. Sen.:Erf. vom 1. Juni 1869 no. 328/839. 


Soviel das Verhältniß der Behauptung des Klägers, es ſei 
der Auftrag, welchen der Beklagte J. R. J'n ertheilt gehabt habe, 
ausdrücklich auf ein Contrahiren Namens des Beklagten gerichtet 
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geweſen, zu der Behauptung des Beklagten, er habe dem gedachten 
J. einen Auftrag zum Contrahiren in ſeinem, des Beklagten, 
Namen nicht gegeben, anlangt, ſo kann bei der Frage, ob der Be— 
klagte durch Verträge, welche J. R. J. den erhaltenen Aufträgen 
gemäß geſchloſſen hat, dem Kläger gegenüber verpflichtet worden 
ſei, darauf Etwas nicht ankommen, ob J. R. J. fih bei der 
Schließung der Verträge als den Beauftragten des Beklagten zu 
erkennen gegeben hat, oder nicht. Allerdings macht es nach den 
88. 788 bis 790 des BGB.'s (welche hier Anwendung finden, teil 
das ADHGB. über die Stellvertrefung bei der Schliekung von 
Verträgen nur wenige, bier nicht einfchlagende fpecielle Vorſchriften, 
3. B. in Art. 52 enthält) in dem Berhältniffe bes Stellvertreters 
zu dem Dritten, mit welchem er contrahirt, einen Unterſchied, ob 
der Stellvertreter fi dem Dritten ‘gegenüber als folden zu er- 
kennen gegeben, z. B. ausdrücklich erklärt bat, er handle im Auftrage 
eines Andern oder ob er dem Dritten gegenüber feine Eigenichaft 
als Beauftragter gar nicht zur Sprache gebracht bat. Denn in 
dem erjteren Falle enttehen unmittelbare Forderungen zwiſchen dem 
Bertretenen und dem Dritten, 

8. 1785 de8 BGB.'s Commentar Br. I, S. 83 flg. und 

Siebenhaar Correalobligationen S. 333 flg., insbeſondere 

S. 335, Not. 1, 

während in dem zweiten Falle aus dem Vertrage nur eine Obli- 
gation zwiſchen dem Stellvertreter und dem Dritten entfpringt, in 
welde der Bertretene nur nah den Beitimmungen über die Ab— 
tretung der Forderungen und über die Schulbübernahme fuccediren 
Tann. 

8. IM des BGB.'s und dazu Commentar a. a. D. ©. 36. 
Allein der Vertretene hat, jofern der Vertrag dem Auftrage ge- 


miäß zu Stande kommt, kein Intereſſe, ob ſein Stellvertreter den 


Vertrag in ſeinem oder in fremdem Namen ſchließt, ob alſo der 
Stellvertreter in eigner Perſon verpflichtet wird oder die Obligation 
direct zwiſchen ihm, dem Vertretenen und dem Dritten entſteht. 
Zu Rechtfertigung dieſes Sabes, melder, troß feiner praftifchen 
Nothwendigfeit, allerdings noch nicht zum allgemeinen Ancerfennt- 
nifle gelangt ift, werden nachitehende Bemerkungen beitragen: 
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3) Des Vertreter, namentlih ver Mandant, Tann benfbarer 
Weiſe die Berichweigung feines Namens twünjchen, weil er befürd- 
tet, daß der Dritte aus perſönlichen Rückfichten nicht mit ihm 
sontrahiren, oder quch für den Vertrag mit ihm ungünfligere Be- 
dingungen ftelen werde, als für den Vertrag mit dem Stellver⸗ 
treter, namentlich mit dem Mandatar. Aber das Intereſſe, welches 
der Vertreter in dieſer Hinficht haben kann, erlebigt ſich, wenn der 
Dritte bamit einverftanden ift, daß der Eontract als mit dem Ber- 
tretenen geichloffen gelten fol, und wenn ber Contract bon dem 
Stellvertreter innerhalb der Grenzen feiner Befugniffe geichlofien 
- worden ill. 


b) Nad den in der Praxis herrſchenden Anfichten dürfte e8 
kaum zu bezweifeln fein, daß der Dritte, meldher mit einem Stell- 
vertreter contrahirt hat, auch felbft dann, wenn biefer ſich nicht als 
Stellvertreter zu erkennen gegeben haben follte, mit Beziehung auf 
das Stellvertretungsverhältniß und auf die Thatſache, daß der 
Stellvertreter in feiner Eigenſchaft al8 Stellvertreter contrahirt 
habe, auch unmittelbar mider den Pertretenen Tagen Tann. 
Namentlich fpricht aber hierfür die Faſſung der 88. 788 und 790 
des BGB.'s, weil die Haftung des Stellvertreters, welcher ſich als 
folcher nicht zu erkennen gegeben hat, eine neben der Haftpflicht des 
Bertretenen beftehende ift, von melcder der Dritte auch abjeben 
fann, wenn er e8 vorzieht, fich unmittelbar an den Bertretenen zu 
halten und den Stellvertreter ganz ex nexu zu laflen. Ein 
bloßer Folgefab Hiervon ift die Beitimmung bes 8. 791 des 
BGB.8, über bie f. g. actio de in rem verso. Pivar läßt fid 
nicht in Abrede ftellen, daß, wenn der Stellvertreter ſich dem 
Dritten gegenüber gar nicht als Stellvertreter zu erkennen gegeben 
oder auch ohne Einwilligung und Vorwiſſen des Bertretenen im 
Namen dieſes contrabirt bat, der Vertretene auch dem Dritten 
gegenüber die Erceptionen hat, welche er feinem Stellvertreter, wenn 
diefer gegen ihn klagte, entgegenfeten könnte. Allein Hieraus folgt 
nur, daß fi) der Dritte, wenn er unmittelbar wider den Bertrete- 
nen Elagt, der Gefahr ausſetzt, mit den Erceptionen aus dem Ber- 
hältnifje des Bertretenen zu dem Stellvertreter zurüdgejchlagen zu 
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werden, nicht aber, daß er wider den Vertretenen nicht klagen 
könne, wenn er ſich der angegebenen Gefahr ausſetzen will. 

c) Fragt man nach dem Grunde, warum der Mandant 
wünſchen kann, daß der Mandatar auch in eigner Perfon dem 
Dritten gegenüber verpflichtet werben folle, jo läßt ſich nur. der 
auffinden, daß der Manvgtar bei dem Dritten, welcher vielleicht 
ohnedem nicht mit ihm, dem Mandanten, contrabirt haben würde, 
intercediren folle. Aber dies kann nit als ein Recht des Man- 
danten betrachtet werden, weil dieſer, wenn ber Dritte ſich lediglich 
an ibn halten will, kein vechtliches Intereſſe daran haben kann, 
daß neben ihm auch noch der Mandatar ſelbſt acceſſoriſch haftet. 
Wollte man hiergegen einmenben, e3 könne zwiſchen Gläubiger und 
Schuldner gültig. paciseirt werben, daß der Letztere mit einem 
Dritten contrabiven, 3. B. ein Darlehn aufnehmen oder Waaren 
auf Eredit Faufen, und der Erjtere den Bortheil davon, 3. B. das 
bargeliehene Geld oder die auf Credit gekaufte Wanre erhalten 
jolle, jo wäre diefer Einwand durch den Hinweis darauf zu wider⸗ 
legen, daß in diefen Fällen es an einem Mandate zu dem Con: _ 
trahiren mit dem Dritten fehlen würbe. 

Endlich mag = 

d) nur noch darauf aufmerkſam gemadt werben, daß ber 
Dritte, welcher mit einem Mandatar in der Weife contrabirt hätte, 
daß der Contract als zwifchen dem Mandanten und dem Dritten 
unmittelbar gejchloffen gelten follte, nach der gegentbeiligen Anficht 
völlig rechtloß fein würde. Klagte er nämlich gegen den Mandan- 
‚ten, jo wäre er, mit feiner Klage abzuweiſen, weil dieſer zu dem 
Sontrahiren suo nomine nicht Auftrag ertheikt hätte. Klagte er 
gegen den Manbatar, fo wäre er abzumeifen, weil ex diefen ex 
nexu gelafien hätte. Diefer Zuftand der Rechtlpfigkeit wäre ein 
um fo vollfiändigerer, als dem Dritten aud nicht einmal die fog. 
actio de in rem verso bes $. 790 des BGB.'s zu gute kommen 
könnte. | | 

Sn dem Vorftehenden ift nur auf den Fall Rüdficht genommen 
worden, wenn der Auftrag zu dem Gontrahiven mit einem Dritten 
darüber Nichts enthält, ob der Beauftragte in feinem Namen oder 
im Namen des Auftraggebers contrahiren fol. Verichieden hiervon 
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ift die Frage, ob, wenn der Auftraggeber dem Beauftragten das 
Contrahiren in feinem, de3 Auftraggebers, Namen ausbrüdlich ver- 
boten hätte, ein Zuwiderhandeln von Seiten des Beauftragten den 
Rechten de3 Dritten präjudiciren könnte. Nach der Anficht des 
DAG.S dürfte auch diefe Frage zu verneinen fein. Vor allen 
Dingen liegt auf der Hand, daß in der Nichtachtung eines ſolchen 
Berbot3 nicht eine‘ Ueberjchreitung der Grenzen des Auftrags zu 
erbliden fein Tonıte. Nah den 88. 788 und 1317 des BGB. 
wird aber ber Auftraggeber dem Dritten gegenüber verpflichtet, 
wenn der Beauftragte bei dem Contrahiren mit dem Dritten inner- 
halb der Grenzen feines Auftrags gehandelt hat. Hierzu kommt, 
dag ein Verbot der angegebenen Art unwirkſam fein müßte, weil 
ein Intereſſe, welches der Auftraggeber an deſſen Beachtung haben 
Tönnte, nicht -abzufehen wäre. Wenigſtens würde e8 eines be- 
fonderen Nachmweijes eines rechtlichen Intereſſes bedürfen, und jelbft 
wenn diefer Nachweis geführt werben könnte, würde das Verbot, 
al3 eine gegen den Inhalt des Auftrags gehende Beichränfung, 
oder al3 bloße Inſtruction, nur in dem Verhältniſſe des Beauf- 
tragten zu dem Auftraggeber, nicht in dem Verhältnifſe des Letzteren 
zu dem Dritten Wirkung en fünnen. 


92. Ä 
Diefelbe Frage betreffend. 
II. Sen.Erk. vom 17. Ang. 1871 no. 5091499. 
Die vorige Inftanz Hat das Nelatum zum 13. Einl. = Punkte 
darüber, daß fi Bellagter Ehemann ihm als deren Benollmächtig- 
ter zu erkennen gegeben, obſchon Kläger beveit3 in der Replik, 


unter Hinweis auf das in ber 
en = Rechtspflege und Verwaltung N. 5 = XXXIII, 


niet — *), die ———— eines ſolchen Een 


*) Baſſelbe, welches zeither noch nicht mitgetheilt wurde, weil in der in 
ber betreffenden Sache gefprochenen IVta die Grundfäße der IfTia dabinge: 
ftellt gelaffen worden und für die Confirmatoria andere Umftände herbei: 
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hatte, erkannt, „weil es deſſen nach der Beſtimmung in 8. 788 des 
BGB.'s neben der Thatſache des wirklich erhaltenen Auftrags, um 
zwiſchen der Bellagten und dem Kläger unmittelbar Rechte und 
Verbindlichkeiten zu begründen, beburfte.“ 
Obwohl nun das OAG. früher, 3. B. in den 
Annalen Bd. VII, ©. 36; N. %. Bo. IV, ©. 136 fla. 

mitgetheilten Fällen dieſe Anficht getheilt bat, jo ift davon doch in 
neuerer Zeit, namentlich in dem oben berübrten Falle ab= und zu 
der übergegangen worden, daß der, mit weldem ein Manbatar, 
ohne ſich als foldyes zu erkennen gegeben zu haben, contrahirt, die 
Wahl bat, ob er fih an Lebteren, oder fofort an deſſen Auftrag: 
geber halten wolle. Indem ben dort entwidelten Gründen ledig— 
lich beizutreten und auf folde Bezug zu nehmen ift, wnöge hier 
nur noch bemerkt werben, daß in feinem ber 88. 788, 789, TU, 
791 das Gegentheil direct ausgefprochen ift, dagegen die Fallung 
des 8. 790: „begründen an ſich“ &., „und es braucht” ꝛc. an vie 
Hand geben, daß Der, welder mit dem Mandatar contrahirte, zivar 
berechtigt tft, den Mandans als Mitcontrahenten zurüdzumeijen, 
nicht aber dazu verpflichtet, vielmehr befugt ift, die Erfüllung des 
Vertrags direct vom Mandans zu fordern und ein bejonders pral- 
tiſches Bedürfniß nach Befolgung diefer Anſicht namentlich aud in 
den zahlreichen Fällen herbortritt, wo der Dritte, ohne ausdrückliche 
Eröffnung, das Mandatverhältnig kennt, und nun eben in Sinblid 
auf ven Mandans, nicht aber auf den Mandatar und defien Ver— 
mögenslage, ohne dad Mandatverhältniß feinerjeit3 zu berühren, 
cortrabirt und erfüllt, 3. B. bei Beftellungen von Waaren dieje 
effectuirt bat. Im Uebrigen ift bereit? am angeführten Orte be- 
merkt, daß der Dritte foldhen Falles fich freilich die Einrede des 
Mandans gefallen lafjen müßte, daß diejer bereit an den Wanda 
tar Zahlung geleiftet, beziehentlich diefer mit den dazu erforberliden 
Geldmitteln verjehen gehabt habe. 


Da aber Bellngte in diefer Maße nicht exeipirt hat, To be- 


— — — 





gezogen worden waren, iſt das vorſtehend unter Nr. 91 nunmehr abge— 
druckte. | 
Annalen, Neue Folge Vd. VIE. 35 


rn 
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durfte es nicht des in voriger Inſtanz auf die Eröffnung des Auf: 
trags gerichteten Eines, und es war daber folder in Wegfall zu 


ſtellen. 


93. 


Hat der Auszugstkräger für Inſtandhaltung der Aus— 
zugslocalitäten zu ſorgen? — BGB. 8. 1172. 
I Sen.⸗Erk. von 14, Juli 1870 no. 4681489. 


Die im Kaufvertrage von dem Verläufer des dem Bellagten 
dermalen gehörigen Haufes für fi) umd feine Kinder und insbe⸗ 
jondere noch für die jegigen Klägerinnen vorbebaltene Berechtigung 
ift ganz unzweifelhaft ſowohl nad den damals geltenden Rechts⸗ 
grundſätzen, indbefondere nad den Nechtäfäten des OAG.'s vom 
- Detober 1839, als auch nad dem BGB. als ein beim Berfaufe 

es fr gen Hanjes vorbehaltener Raturalauszug mit Herberg3: 
er Wohnungsrecht zu betrachten und demgemäß, was die Unter: 
* ber Wohnungsräume anlangt, nicht nach den romiſch⸗recht⸗ 
lichen Grundſätzen über die habitatio oder den usus aedium und 
nicht nach 88. 604 und 611 des BGB.'s, fondern früher nad 
Nr. 17 der erwähnten Rechtsſätze vom 2. Detober 1839 umd ber: 
malen nad der damit in der Hauptſache völfig übereinftimmenben 
$. 1172 des BGB.s zu beurtheilen. Danach liegt dem Auszugs: 
verpflichteten die Verbindlichkeit ob, das Gebäude, in welchem der 
Berechtigte die Mitbewohnung oder alleinige Wohnung hat, wenn 
es durd) einen Unglücksfall geftört werben follte, wieder herzuftellen, 
was zugleich auch die Verpflichtung enthält, für die Inſtandhaltung 
ver Auszugsloealitäten aus eignen Mitteln zu jteben. 

Siebenbaar Commentar zum BGB. 8. 1172, 2. Ausgabe, 

Bd. II, ©. 260. 

Selbft 8. 640 des BGB.'s legt dem Wohnungsberechtigten nur 
die Verpflichtung zu den gewöhnlichen Ausbefierungen auf, worunter 
die Unterhaltung. de8 Dadyes, der Dede und der Umfafiungswände 
nicht begriffen find, da diefe zum Weſen der Sache gehören und 
eine Auszugwohnung ohne Dad, Dede und une nicht 
beſtehen Tann. 
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Hiernach kann, da Beklagte den Klaggrund im Weſentlichen 
zugeſtanden hat, deren Verurtheilung zu Herſtellung der vorhande⸗ 
nen Schadhaftigkeiten am Dache, an der Dede, den Umfaſſungs⸗ 


wänden und den Fenſterbekleidungen der Auszugsſtube nicht meiter 


zweifelhaft fein. 


Was die Einfegung eines guten und brauchbaren Ofens in 
bie Auszugsſtube anlangt, jo Hat Bellagte den durchgängig ge: 
leugneten Einlafl. Punkt 4 in der Appellationsdeduction dahin er- 
läutert, daß ſie zwar die Entfernung des Ofens durch 2. nunmehr 
zugeltanden, jedoch ihre ſtillſchweigende Buftimmung dazu fort: 
während in Abrede geftellt Hat. Auf die Frage, ob Bellagte die 
Handlung. 2/3 genehmigt hat oder nicht, kommt aber für den: vor: 
liegenden Rechtöftreit gar nichts an, da es fich von felbit verficht, 
daß eine Auszugsmohnftube nach den biefigen klimatiſchen Berhält- 
nifien ohne Dfen nicht gebacht werben kann und deshalb die Be- 
klagte, als Auszugsverpflichtete, fih in der Verbindlichkeit befindet, 
den Dfen, wenn er irgendiwie und ohne Verfchuldung der Auszugs- 
berechtigten zerftört oder entfernt worden ift, wieder herftellen oder 
durch einen anderen brauchbaren Ofen erſetzen zu laſſen. Auf eine 
Berichuldung ver Klägerinnen bat die Bellagte ſich nirgends berufen. 
Daher muß fie, ſelbſt wenn 2 ohne ihre Genehmigung, ja ohne 
ihr Vorwiſſen gehandelt hätte, den fehlenden Ofen wiederherſtellen 
laſſen und kann fih, wenn 2. ohne ihren Auftrag und ohne ihre 
Benehmigung banvelte, lediglich an diejen wegen Erſatzes des wider⸗ 
rechtlich geftifteten Schadens halten. 

Endlich ericheint das Vorbringen der Bellagten, alle in ber 
Klagſchrift geſchilderten Schabhaftigkeiten an Dad, Dede, Wänden 
und Fenftern rührten lediglich daher, daß die Klägerinnen nicht bei 
Zeiten die gewöhnlichen Ausbeflerungen beforgt Haben, fo völlig 
allgemeiner und unbeftimmter Art, daß man dafjelbe, als Ausflucht 


betrachtet, und jelbft wenn man nad 88. 640 und 1172 bes 


BGB.s den Hlägerinnen irgend eine Berbinblichleit zur Vornahme 

der getwöhnlichen Reparaturen zutheilen wollte, was menigftens hin⸗ 

fichtlich der gerade im vorliegenden Falle vorhandenen Schadhaftig⸗ 

feiten nicht der Fall ift, nicht einmal zum Beweiſe ausjehen Tann. 
85* 


— 
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94. 


Sommodat von Staatdpapieren behufs deren Ber: 
pfändung — BGB. SS. 1173, 1183. 
II. Sen.-Erf. vom 3. Aug. 1871 no. 4711480. 

- Wenn die Mägerin dem Bellagten die Stantöpapiere zu dem 
Zwecke tibergeben hat, daß der Letztere biejelben bei einer Banf 
bis zur Hälfte ihres Courswerthes für ein von ihm aufzunehmen- 
des Darlehn verpfänden follte, jo wurde ber Bellagte nicht Eigen- 
thümer der Papiere, und nicht Schuldner des Werthes derjelben, 
jondern er war nur berechtigt, die Papiere für eine Schuld zu 
berpfänden, während die Klägerin Eigenthümerin der Papiere blieb 
und deren Rüdgabe in Natur fordern Tonnte. 

Commentar zum BGB. Bd. TI, ©. 222, 
Die vorige Inſtanz faßt dieſes Rechtsverhältniß unter die Bor: 
jchriften über die Gebrauchsleihe (Gommobat) und das DAG. trägt 
fein Bedenken, dem beizutreten, indem allerdings eine ſolche Ueber: 
lafjung von Staatöpapieren zum Berpfänden infofern unter den 
Begriff der Gebrauchsleihe fällt, ala der Empfänger der Papiere 
nur den in der Verpfändung liegenden Gebraud Hat und bie 
Papiere ſammt Talons und Coupons zurüdgeben muß, 
88. 1173, 1183 des BEB.E. 
Hieran ändert auch der Umftand Etwas nicht, daß Staatäpapiere 
unter gewiſſen Borausfegungen zu den vertretbaren Sachen zu 
zählen find und überhaupt nicht, namentlich aber dann nicht vindi⸗ 
eivt werden fünnen, wenn ber Eigenthümer fie einem Andern zum 
Verpfänden überlaffen und diefer fie verpfändet hat. Denn in dem 
Weſen der Gebraucsleihe Liegt, daß die Sache, melde zum Ge- 
brauche überlafien wird, von den Contrahenten nicht, als vertretbar 
angejehen wird, und ebenſowenig hat die Unzuläffigfeit der Vinbi- 
cation einem dritten Inhaber gegenüber irgend einen Einfluß auf 
die Obligation, welche aus der Gebrauchsleihe hervorgeht. 

Der Bellagte legt ein beſonderes Gewicht darauf, daß er den 
Pſandſchein der Sächſiſchen Bank zu Dresden der Klägerin über- 
geben, und der Lebteren feine Rechte an die angegebene Bank ab- 
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getreten habe. Aber auch hierin kann ihm nicht Recht gegeben 
werden. Durch die Uebergabe des Pfandſcheins und durch die 
Ceſſion wurde die Klägerin nur in den Stand geſetzt, die von dem 
Beklagten verpfändeten Staatspapiere ſelbſt einzulöſen. Eine Ver— 
pflichtung hierzu hatte fie aber nicht, vielmehr blieb der Beklagte 
nad wie vor der Klägerin gegenüber zur Rüdgabe der Staats 
papiere, und der Sächſiſchen Bank gegenüber zur Rüdzahlung des 
auf die verpfänbeten Bapiere erhaltenen Darlehn3 an 800 Thlrm. 
verpflichtet. Nun beruht zwar ſoviel außer Zweifel, daß die 
Klägerin durch den Befit des Pfandſcheins nicht dag Recht erlangte, 
den Bellagten der Sähfiihen Bank gegenüber zu einem Mehreren 
zu verpflichten, als er ohnedem verpflichtet war. Aber dies ift aud) 
von der Klägerin nicht gefchehen. Die Klägerin hat nämlid) 

1) auf Verlangen der Sächſiſchen Banf, welche durch die von 
dem Beklagten verpfändeten Staatöpapiere nicht ausreichend jicher 
gefteflt zu fein behauptete, auch noch eine Leipzig- Dresdner Eiſen 
bahn-Actie für die Schuld des Bellagten verpfändet, 

2) nad Verfall der Schuld des Beklagten die Zinfen zu fünf 
vom Hundert auf die Zeit vom 24. Juni bis 14. September 1571 
für den Beklagten bezahlt, endlich 

. 3) von der Sächſiſchen Banf eine Stundung der Schuld des 
Beklagten vom 24. September bis 24. December 1870 zum ben 
Zinsfuße von jährlich ſechs Procent ausgewirkt. 

Mit allen dieſen Handlungen hat die Klägerin die Schuld des 
Beklagten der Sächſiſchen Bank gegenüber in keiner Weiſe verſchärft. 
Soviel nämlich 

zu 1 
die Verpfändung der Leipzig-Dresdner Eiſenbahn-Actie betrifft, jo 
wurde dadurch nur die Sicherheit der Sächſiſchen Bank veritärlt. 
Dagegen blieb die Pfandſchuld diefelbe. Zwar Liegt in der Un— 
theilbarfeit des Pfandrechts, daß der Pfandnexus der von dem 
Bellagten verpfändeten Stantspapiere und der bon Klägerin ver- 
pfändeten Actie nur nad) Zahlung der ganzen Pfandſchuld aufhört. 
$. 374 des BGB!3. 
Aber deſſen ohngeachtet läßt fich nicht fagen, daß der Beklagte, 
wenn er durch Bezahlung feiner Schuld aud die von der Klägerin 
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verpfändete Actie liberirt, eine fremde Schuld bezahlt, indem er 
eben blos ſeine Schuld bezahlt und es ein für ihn völlig ganz 
gleichgültiges Verhältniß iſt, wenn er durch die Erfüllung ſeiner 
Verbindlichkeit auch die Actie liberirt, welche die Klägerin der 
Sächſiſchen Bank für eine fremde Schuld verpfändet hat. 

Soviel weiter die 

zu 2 | 
angegebenen Zinſen anlangt, jo bezahlte die Klägerin eine Schuld 
bes Bellagten, und daß fie die Miebererftattung dieſes Geldes von 
dem Bellagten nad den Vorfchriften über die Gejchäftsführung 
ohne Auftrag fordern Tann, bedarf nicht erft der Erwähnung. 
Annalen N. 3. Br. VI, ©. 112 fig. 
Endlich könnte fich 
zu 3 
der Bellagte dadurch, daß ihm die Klägerin eine Stundung feiner 
Schuld verichaffte, nur dann bejchwert fühlen, wenn er dadurch ge- 
hindert worden wäre, feine Schuld vor dem Ablaufe der verlänger: 
ten Zahlungsfrift zu bezahlen. Diefer Nachtheil ift aber für ihn 
nicht eingetreten, indem er nicht blos bi8 zum 24. December 1870 
nicht gezahlt bat, jondern jogar noch gegenwärtig die Zahlung ver- 
weigert. Der einzige Zweifel Tönnte nur der fein, ob die Zu- 
fiherung von ſechs Procent eine Handlung enthalte, zu welder bie 
Klägerin nicht ohne Einwilligung des Beklagten berechtigt geweſen 
fei. Erwägt man aber, daß unter den jebigen Verhältniſſen die 
Verſchaffung einer Stundung gegen Zahlung von ſechs Procent 
den Schuldner einen Vortheil giebt, daß der Bellagte das Darlehn 
gegen das Verſprechen von fünf vom Hundert erhalten hatte und 
biefer Zinsfuß von ihm auch nach Eintritt bes Verzugd zu be: 
zahlen war, 
8. 742 des BGB.'s, 

und daß, ſoweit es ſich um den fechlten Zinsthaler handelt, tie 
die vorige Inſtanz nicht mit Unrecht bemerkt, bier auch die Vor- 
Ichrift des Art. 287 des ADHGB.'s einfchlägt, jo läßt fi nicht 
bezweifeln, daß auch von dieſer Seite ein gegründetes Bedenken 
gegen die Klage nicht vorliegt. 

Wenn der Beklagte fih namentlich dadurch beſchwert fühlt, 
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daß die vorige Inſtanz die Klage auf eine gekünſtelte Weiſe anf- 
vecht zu erhalten bemüht geweſen fei, jo ift dies völlig unbegründet. 
Allerdings hätte die Klägerin ihr Klaggeſuch einfach darauf richten 
tönnen, daß der Beflagte zur Rückgabe der ihm geliehenen Staats- 
papiere ſammt Talons und Coupons verurteilt würde. Aber wenn 
fie im Mefentlichen nur die Bezahlung der zur Einlöfung ber ver— 
pfändeten Papiere erforderlichen Summe forderte, jo entiprad) dies 
den Berhältniffen, wie fie fich nach der Uebergabe des Pfandſcheins 
an die Klägerin geftaltet hatten, und es liegt darin eine DBertad)- 
theiligung des Bellagten in Teiner Weife, weil das Klaggeſuch jogar 
auf ein Wenigeres ging, al3 die Klägerin hätte verlangen Tünnen. 


95. 
Suadmiethe (beim Getreidelieferungsgeihäft) erledigt 
durch erflärte fäuflide Annahme — BGB. 8. 1219. 
IL Sen. : Erf. vom 1. März 1870 no. 77/82 *). 


Man ift in Anfehung desjenigen Betrages, welcher von der 
für 667 Stüd Säcke in Anſatz gebrachten Sadmiethe auf die Zeit 
vom 2. Mai bis 8. September 1868 zu rechnen, allerdings zu einer 
Anficht gelangt, welche von der der vorigen Inſtanz abweicht. 

Nach BI. Haben nämlich Beklagte geltend gemacht, daß fie, da 
von ihnen in der die Klagbeifuge K bildenden Rechnung, welche fie 
Klägerm mittelft des BI. zu leſenden Briefd unter J zugejendet, 
Klägerm die gedachten 667 Stück Säde nad einem Preife von 
6 Ngr. für das Stüd, mit zufammen 153 Thlr. 12 Ngr. gut ge- 
ſchrieben; hierdurch zu erfennien gegeben, fie feien Willens, dieſe 
Säde käuflich zu behalten und daß Kläger, da er dem in feiner 


*) Für einen Getreivelieferungsvertrag hatte Peſt als Erfüllungsort 
zu gelten und Kläger dort franco zu liefern. Waren nun Säde fenſeits 
Peſt auf die Bahn gelangt, jo vergütete zwar Kläger die Fracht bis Peſt, 
berechnete fich aber die Sadleihgebühr vom Tage der Aufgabe zur Bahn 
an. Da nicht conftatirt war, wenn diefe Waare Peſt paffirt Hatte, wieſen 


Ifde und IIIia hinſichtlich diefer — den ns für Sackleihgebühr 
i. d. a. M. ab. 
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Weiſe widerſprochen, mit der käuflichen Ueberlaſſung der Säde an 
fie, ſich ſtillſchweigend einverftanden erflärt, daher aber von vom 
2. Mai 1868 ab deſſen Anſpruch auf Gewährung von Sadmiethe 
fi} erledigt habe. 

Nun ift zwar allerdings zur Genüge nachgewieſen, daß die An- 
fiht der Bellagten, es jeien nach dieſen Borgängen die beregten 
667 Säde auf fie käuflich übergegangen, eine irrige iſt. Dagegen 
ftellt ſich das gedachte Borbringen aus einem anderen Geſichtspunkte 
als beachtenswerth dar. 

Haben nämlich Bellagte Klägerm zu der angegebenen Zeit 
angezeigt, daß fie die mehrgedachten 667 Stüd Säde käuflich zu 
behalten gemeint jeien — und daß dies wirklich geichehen, erhellt 
theild aus den Klagbeifugen J und K, tbeild aus den Auslafjun- 
gen Kläger? BI. in Verbindung mit dem von ihm beigebrachten 
Briefe unter S — So ift von denjelben damit zugleich Klägerm 
gegenüber deutlich ausgeſprochen worden, daß fie den wegen ber 
Säcke eingegangenen Miethvertrag länger fortzufegen nicht gefonnen. 
Zu einer folden Erklärung, alfo zu der Erklärung, den fraglichen 
Mietbvertrag aufheben zu wollen, waren die Bellagten nad) der 
Schlußbeftimmung in 8. 1217 des BGB.’ vollfommen berechtigt, 
und es erreichte daher jener Vertrag damit dergeftalt feine End— 
Ichaft, daß für die Bellagten nur noch die Verbindlichkeit blieb, 
die Säde, welche deflen Gegenstand gebildet, zurüdzugeben. 

Von diefer Anficht, d. h. von der Anficht, daß mit der obigen 
Zuſchrift der Beklagten der Miethvertrag über die Säde fein Ende 
gefunden, jcheint aud Kläger früher felbft ausgegangen zu fein. 
Denn, wenn er in dem, bon den Adreſſaten angeblich nicht ange- 
nommenen Briefe unter V in Erwiederung auf die Zujchrift der 
Beflagten unter J den Lebteren gefchrieben: 

„da Sie fi die Säde eigenmädtig behielten, ohne mich auch 

nur zu fragen, ob ſolche verfäuflih find, haben Sie ſich den 

biefigen Uſancen zu fügen und mir die Säde fo zu bezahlen, 
wie ich foldhe erſetzen müßte,“ 
jo läßt dies eine andere Auffaffung in der That kaum zu. 

Nun haben zwar Beklagte die mebrerwähnten Säde allerdings 

bis jegt Klägerm noch nicht zurüdgeichidt. Allein eine hierunter 
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von ihnen verhangene Säumniß kann nur nicht die Verbindlichkeit 
für fie zur Folge haben, ungeachtet der Aufhebung des Miethver⸗ 
trages den durch diefen Miethvertrag feſtgeſetzten Miethzind fortzu: 
zahlen, ſondern Klägern blos nad Befinden zu Schäbenanfprücen 
berechtigen. Auch läßt ſich nicht etwa unter Berufung auf bie 
Beſtimmung in $. 1219 des BGB. behaupten, daß Kläger An- 
fpruch auf eine Entſchädigung in der Höhe des früheren Mieth- 
zinſes babe, und daß ihm daher der von ihm geforderte Betrag, 
wenn au nicht in der Eigenſchaft ala Miethzins, jo doch in der 
Eigenſchaft als Schäden zugebilligt werben könne. Denn die nur 
angezogene gejehliche Beſtimmung ſetzt, wie deren Wortlaut an die 
Hand giebt, zu ihrer Anwendung vorauß, daß nad) Beendigung ber 
Miethe das Miethverhältniß thatfächlich fortgeſetzt, daß die mieth- 
weile Benutzung fortgejeht worden, und daß dies bei den fraglichen 
Säden der Fall geweſen wäre, hat Kläger nirgends behauptet. 

Hiernach bat man es für angemeſſen erachtet, die erhobene 
Klage in Betreff der geforberten Sadmiethe nicht blos inſoweit, 
al8 dies bereits die vorige Inſtanz gethan, jondern überdies auch 
noch nach Höhe vesjenigen Betrags in der angebrachten Maße ab- 
zuweifen, welcher bon den bei der lebten Poſt der Klagbeifuge R 
aufgeführten 821 Gulden 41 Kreuber auf die Zeit vom 2, Mai 
bis 8. September 1868 zu rechnen ift. 


96. 


Iſt das Pachtobject an fi übergeben, fo fommen 
gegen die Klage auf Zahlung des Pachtgeldes, be- 
ziehbentlih die wegen Auflöfung des Vertrags nad) 
dem eriten Safe de3 8. 1220 des BGB’ Einwendungen 
wegen Nichterfüllung Seiten des Verpachters nur 
unter dem Gefiht3punfte der exceptio non rite ad- 
| impleéti contractus in Betradt. 


U. Sen. : Erk. vom 30. Juni 1870 no. 522|419. 

‚Der Beklagte bat zugeftanden, daß er den in der Klage er- 
wähnten Bachtvertrag auf bie Zeit vom 1. Mat 1869 bi3 dahin 
1872 mit dem Kläger abgefchloffen und von dem Lebteren das 
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Pachtobject die demfelben gehörige Schanknahrung zu &. bereits im 
Monat April 1869 übergeben erhalten, an Pachtzins aber bisher 
Etwas nicht bezahlt Habe. Während nun Kläger theils unter Be- 
zugnahme auf die bei dem Pachtabichluffe angeblich bedungene cafla- 
toriſche Clauſel, theils unter Berufung auf die in 8. 1220 des. 
BGB,’3 enthaltene Beitimmung, nach twelder der Verpachter vor 
Ablauf der vertragsmäßig feſtgeſetzten Pachtzeit von dem Bertruge 
dann abgeben Tann, wenn ber Pachter den Zins in zwei hinter: 
einander folgenden Terminen in Rückſtand läßt, Ruckgabe ver ver- 
bachteten Objecte verlangt, glaubt Beklagter nad BI. Fig. viefer 
Forderung durch die Behauptung begegnen zu können, daß von dem 
Kläger auch feinerfeit3 der Pachtvertrag nicht erfüllt worden ſei, in- 
bern derfelbe 19 Schanktiſche, melde er im dem Pachtvertrage ge⸗ 
mäf; noch außer den BI. 24 erwähnten 6 Stück zu überlaffen ge: 
habt, nicht übergeben, und demnächſt dem von ihm bei dem Ber- 
tragsabjchluffe geleifteten Verſprechen, alle mit Schwebedechen noch 
nicht verſehenen 2ocalitäten der verpachteten Schanknahrung mit 
ſolchen Deden auszuftatten nur theilweife nachgekommen fei. 

Auch in gegenwärtiger Inſtanz bat man jſedoch dieſem Ber: 
bringen weitere Beachtlichkeit nicht zugeſtehen können. 

Nas zuvörderſt die obgedachten 10 Stück Schanktiſche betrifft, 
ſo hat Beklagter nach ſeinem Anführen ſelbige aus eigenen Mitteln 
ſeinem Vorgänger in dem Pachte abgekauft und für ſich erworben. 
Hätte daher auch Kläger in der That verſprochen gehabt, dieſe 
Schanktiſche von dem vorherigen Pachter käuflich zu erwerben und 
dem Beklagten als Pachtinventar mit zu übergeben, ſo konnte doch 
Beklagter, nachdem er ſelbſt jene Schanktiſche angeſchafft hat, aus 
dieſem Umftande keinesfalls einen Grund herleiten, um die Bezahl⸗ 
ung des Pachtzinfes an den Stläger zu verweigern. Es hätte viel: 
mehr höchſtens in Frage kommen können, ob er befugt geweſen jei, 
ven von ihm für die gedachten Tiſche verausgabten Kaufpreis von 
dem Kläger erjebt zu verlangen, und den Betrag deſſelben von dem 
Pachtzinſe zu kürzen. Bellagter bat aber weder angegeben, was 
er für gedachte Tiſche verausgabt habe, noch Bat er überhaupt ſich 
bereit erflärt, bie letzteren dem Nläger gegen Erſatz ‚feiner Aus 
lagen zu überlaffen, und es kann daher ſchon hiernach das ertvähnte, 
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die fraglichen Tiſche betreffende Vorbringen bes Bellagten, auf ji) 
beruben. 


Anlangend aber die. von dem Kläger angeblich herzuſtellen 
geweſenen Schwebedecken, jo würde auch dann, wenn Kläger wirk⸗ 
lich nach diefer Richtung bin feiner bei dem Pachtabſchluſſe eriheilten 
Zuſage nicht volftändig Genüge geleiftet hätte, Wellagter doch 
immerhin nicht befugt geweſen fein, den Pachtzins zurüdzubalten. 
Wenn nämlich auch im Allgemeinen nad 3. 8569 des BGB.'s bei 
gegenfeitigen Verträgen nur Derjenige von dem Andern Bertrags- 
erfüllung fordern kann, welcher ſeinerſeits erfüllt hat oder zur Er⸗ 
füllung. bereit ift, ſo iſt dieſe Beftimmung doc immer nur auf 
ſolche Fälle zu bezieben, in denen der die Erfüllung forbernde 
Contrabent die von feiner. Seite zu bewirkende Erfüllung entweder 
gänzli oder doch wenigſtens in mejentliden und hauptſächlichen 
Punkten unterlafien bat. Wenn dagegen Derjenige, welcher die 
Erfülung von feinen Mitcontrabenten beanfprucht, ſeinerſeits die 
Erfüllung im Allgemeinen und in ben weſentlichen Beftimmungen 
des Vertrags bewirkt bat und die angeblige Nichterfüllung nur 
auf nebenjächliche, das eigentliche Weſen des betreffenden Bertrags 
nicht berührende Punkte fich bezieht, Tann der Miteontrahent eine 
derartige Nichterfüllung nicht benugen, um feinerfeitä die Erfüllung 
gänzlich zu veriveigern. Vielmehr nimmt dann fein Einwand der 
angeblichen Nichterfüllung nur den Character einer jogenannten 
exceptio non rite adimpleti contractus an, welche ihm lediglich 
zur Geltendmachung etwaiger Schäbenanfprüde berechtigt. Das gilt 
namentlich dann, wenn der Vertrag, wie beim Kauf- oder Padıt- 
eontracte, die Leiftung einer Sache gegen eine entiprechende Gegen: 
leiftung zum Dbjecte bat und es fi) nur darum banbelt, ob die an 
fi bereit3 bewirkte Leiftung eine untabelbafte und vollftändige 
geweſen fei. 

Im vorliegenden Falle hat nun Bellagter, wie bereits erwähnt 
worden ift, ausdrüdlich zugeitanden, daß er das Pachtobject ſchon 
vor Beginn der Padhtzeit von dem Kläger übergeben erhalten habe, 
er bat nicht behauptet, daß die Benutzbarkeit deffelben durch Klägers 
bisherige Säumniß in vollftändiger Erfüllung feines die Herftellung 
von Schwebededen betreffenden Verſprechens gänzlih aufgehoben 
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oder ſelbſt nur mwefentlich beeinträchtigt worden fei, und e8 ergiebt 
fih aud aus der Natur der Sache felbit, daß der angeblih noch 
vorhandene Mangel von ‚Schwebededen in den von dem Bellagten 
bezeichneten Localitäten den Beklagten nicht hindern konnten, das 
Pachtobject feinem Zwecke gemäß zu gebrauchen. 

War daher au Bellagter berechtigt, von dem Kläger die Er- 
füllung feiner Zufage zu verlangen und nad Befinden, bafern 
Kläger feiner diesfallfigen Aufforderung nicht entſprach, die Schtwebe- 
decken ſelbſt berftellen zu laſſen und den ihm dadurch verurjachten 
Aufwand dem Kläger auf den zu zahlenden Pachtzins in Anrech- 
nung zu bringen, fo konnte er doch immer, wenn er biefen Weg 
nicht einjchlug, die Zahlung ber Pachtgelder nicht beanftanven, ohne 
ih bei Rückſtändiglaſſung zweier Hintereinander folgender Pacht- 
zinstermine dem in 8. 1220 des BGEB.s erwähnten Nachtheile 
auszuſetzen. Ebenfo würde zwar ferner Bellagter befugt geweſen 
jein, die ihm durch Nichterfüllung der obgedachten Zuſage Klägers 
etwa erwachſenden Schäden ‘auf die zu zahlenden Pachtgelder in 
Gegenrechnung zu bringen und es würde fi) dann, wenn er ſolches 
gethan Hätte, gefragt haben, ob die angezogene Beitimmung ohne 
Meiteres gegen ihn in Antvenbung zu bringen fei. Allein Be- 
Hagter hat derartige Schäden nicht zur Ziffer gebradt, ja er hat 
nicht einmal die directe Behauptung aufgeftellt, daß ihm burch die 
von dem Kläger angeblid nicht vollftändig bewirkte Erfüllung ge- 
dachter feiner Zufage ein nach Geld zu veranichlagender Schaden 
überhaupt erwachſen ſei. 
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——— Antrag erſchöpfen, 341. 

Nichtigkeitsbeſchwerde; 1) 
formelle NB.; a) fie führte zur 
Cafjation : wegen unterlafjener 
Borladung des Bertheidigerg zur 
Einjpruchöverbandlung, 615 — 
wegen unterlafjener Fragftellung 
an die Gejchwornen über Fort— 
fegungsnerus, 62; — Wegen un= 
terlafjener Wiederholung der Acten⸗ 
ſchlußbekanntmachung, 334; — 
wegen unterlafjener entiprechender 
Beiragung des verbafteten Ange- 
ſchuldigten bei Notificirung des 
Einſpruchsſtermins, 339; — wegen 
Nichterjchöpfung des auf Abfafjung 
eines Nachtragserkenntniſſes ge= 
richteten ſtaatsanwaltſchaftlichen 
Antrags, 3415 — b) es wurde 
verworfen: die auf 8. 65, Abi. 4 
bes Gejchiv. - Verfahren = Geje — 
gegründete und zwar, weil 
dort vorausgeſetzte Eufkimmng 
des Angeklagten als jtillfehiveigend 
erfolgt anzufehben war, 64; — die 
darauf geftügte, daß das Erfennt- 
niß die vorgenommene Bergleich- 
ung des alten und neuen Rechts 
eonftatirte, 332; — die davon 
auögebende, daß ein Actenvorleg- 
ungsantrag den Beweisanträgen 
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beizuzählen fei, 334; — die auf 
‚die irrtbümliche Behauptung einer 
vorliegenden reformatoria in piwju> 
geftüßte, 337; — bie auf die Ver— 
bandlungen im Geſchwornenberath 
ungdzimmer gegründete, 345; 
die aus angeblich zu befchräntter 
Mitwirkung der Schöffen herge 
leitete, 5245 — die davon aus 
gehende, daß die Bezeichnung des 
Strafgefeges fchlechterdings im 
Urtel jelbft Play finden mühte, 
5245 — die auf den Irrthum ae 
—— als ob die Einſpruchsin 
tanz behindert ſei, die den reme— 
birenden Angeichuldigten ver 
urtheilende prima auf Grund neuer 
Feſtſtellungen zu beftätigen, 528; 
— 2) materielle NB.; eine 
folche wurde verworfen, weil die 
unrichtig angewendete Geſehſtelle 
feine härtere Strafe — 
hatte, als bei Anwendung di 
richtigen Geſetzes ausgefallen wäre, 
304. — ſ. a. Zuftändigleit, 
Nötbigung: N. zur Ehe im Sinne 
de8 Art. 205 RStGB. dem 
DStGB. gegenüber, 36. 
Notification, f. Verhandlung 
termin. 


Oeffentlichkeit; Requifit ber I 
bei 8. 234 DSGB,, 485. 


Partirerei, ſ. — 
ae . Recognition. 
PBrivaturfunde, f. Urkunde. 


MNecognition; R. der Denuncia 
tionsſchrift (Art. 31, Abi. & 
RStPO.) ift Fein wefentliches 
Requifit, 523. 

Recognitiongregiftratur, ſ. 
Beurkundung. 

Redacteur, f. Injurie. 

Reformatoria in pejus; es ijt 
auh der RStPO. (Art. 379, 
Abſ. 3) gegenüber feine r. i. y.. 
wenn die erftinftanzlicde Verur— 

—— des remedirenden Unge 

klagten von der Einſpruchsinſtanz 

auf Grund neuer Via 

Seftftelungen beftätigt wird, : 


36* 


564 


— darin, daß die Einſpruchsin⸗ 
ftanz, wennſchon fie eines der im 
erichtsamtlichen Beſcheide mit be- 
en Delicte als ein felbftitän- 
dig ftraflofes erflärte, doch die in 
jelbigem erfannte Strafe beftätigte, 
war ausnahmsweiſe Feine r. i. p. 
zu erbliden, 337. 
Ninderpeft; das Berhältniß des 
. Geſetzes vom 30. April 
1868 zum Bunbesgefege vom 7. 
April 1869, 520. 

Rückfall (8. 244 DStGB.); den 
rüdfälligen Diebſtahlsgehülfen jo- 
wie den wegen Diebſtahlsverſuchs 
zu beftrafenden Rückfälligen trifft 
eine Quote der im $. angebroh- 
ten Strafe, 317; — als ‚Dieb‘ 
iſt auch ber zu beftrafen, deſſen 

orbeitrafung wegen Diebftahls- 
verfuchs erfolgte, 496; — „be= 
t“ tft auch der, deſſen “Dieb- 
ahlsvorſtrafe durch Unterſuch⸗ 

ungsarreſt verbüßt wurde, 494; 

— die Vorbeſtrafung erfolgte „im 

Inlande“, ſobald ſie in einem 

zum Rordd. Bunde gehörigen Ge— 

biete reſp. vor deſſen Eintritte in 

den Bund erfolgte, 301. 


Selbſthülfe, ſ. unerlaubte S. 

Staatsanwalt; Erſchöpfung des 
auf bie Abfaſſung eines Nachtrags— 
ertenntniffes gerichteten Antrags 
des St. durch die competente Be- 
börde, 341. 

Staat3gefähbrlihe Lehren; 
ft. L. im Sinne von Art. 127 
RStGB. dem DStGB. gegen- 
über, 28. 

Staatsgefährliche dagelge 
ten; At. 130 RStGB. iſt auf: 
gehoben, 29, 295. 

Stellvertretung, ſ. Straf- 
antrag. 

Strafantrag; das DStGB. (88. 
61, 65) kennt eine Stellvertretung 


im Sinne des Art. 102 RStGB. 


nicht, 4835 — Zurücknahme des 
St. ift Schon nicht mehr zuläffig 
nach Verkuündung des Straferfennt- 
niſſes an Einen ber mehreren Be- 
theiligten, 485. 
Strafertenntniß, |. Erfenntniß. 


Eriminalrepertorium. 


Zelegrapbengefeg; das Sächſ. 
T. dem DStGB. gegenüber, 36. 

— ——— th. A. auf 
ie Schamhaftigkeit im Sinne des 
Art. 244 RStGB. dem DStGvB. 
gegenüber, 41. 

Theilnahbme; zur Grenzlinie 
zwiſchen Mitthäterichaft und Bei- 
bülfe (8S. 47,49 DStGB.), 317; 
— die befonderen Fälle ber a 
im Sinne von Art. 57 RStGB. 
find nad dem DStGB. jtraflos, 
25, 509. 

Thierarzt, f. Rinderpeft. 

Thiere; lebende Th. gehören zu den 
„Sachen“ (8. 303 DStGB.), 311. 


us Loiet, f. er 

Unerlaubte Selbitbülfe; zur 

EBEN HE der u.©. (Art. 

247 RStGB.) in einem Falle des 
8. 183 des BGB.s, 55; — Die 
u. ©. als felbjtftändiges Delict 
durh das DStGB. aufgehoben, 
41, 303. 

Unterfhlagung; U. von Sachen, 
weiche im Etiendahnwagen Fiegen 
blieben (Art. 289 sub 2, 83 
RStGB.), 804; — inwieweit bie 
Verpfändung anvertrauten Gutd 
(Art. 288 RStGB.) unter 8.246 
DAGB. zu ſubſumiren ift, '47, 
310, 498; — inwieweit bie Zund- 
unterfchlagung (Art. 291 RStGB.) 
"unter 8. 246. DStGB. fällt, 47. — 
ſ. a. Diebſtahl. | 

Unterfußungsrichter; bie: Be- 
zeichnung des Delicts — den 
U. iſt für ben erbennenden Richter 
nicht bindend, 524. 


Unterftüägung: beim Selbftmerd; 


der Art. 158 RStGB. dem 
DStGB. gegenüber, 32. 


Unzucht; Verhältniß zwiſchen 8. 


174 sub 1 -und- 


8. 176 sub 3 
DStGB., 298. 


Urtunde;' unter Amftänden Tann 


auch ein ber Unterſchrift entbeb- 
rendes Schriftſtück eine U. veprä⸗ 
ſentiren, 506; — ein gewöhn⸗ 
liches Beibuch fällt nicht unter den 
Begriff der U., 807. — f. a. Bes 
amter, Beurkundung, Urkunden⸗ 
fälſchung. 











Criminalrepertorium. 


Urfundenfälfhung; Fälſchung 
eine bloßen Brivatbittichreibens 
fällt nicht unter $. 267 DStGB., 
125; — ob eine Privaturfunde 
zum Beweiſe von Rechten ꝛc. er- 
beblich jei ($. 267 DStGB.)? ift 
im Wefentlichen Rechtsfrage, 506; 
— wer fi bei Fälſchung der von 
ibm gebrauchten Urkunde 
durh Beauftragung bethetligte, 
fällt nicht unter $. 270 DStGBi, 
321; — im Erlangen freier Eifen- 
babnfahrt durch Fälſchung liegt 
bie Erreichung eines Vermögens— 
vortheil® im Sinne von 88. 267, 
270 DStGB., 514. — S. a. Ur— 
kunde. 


Berbreitung, ſ. ſtaatsgefährlich. 
Vergiftung; V. lebender Thiere 
fällt an ſich unter 8. 303 DStGB., 
311; — V. von Thieren zum Zwecke 
des Verkaufs oder Verbrauchs des 
vergifteten Fleiſches fällt unter 
$. 324 DSLGB., 311. 
Bergleihung; über die Grund- 
fäte bei ®. des alten und neuen 
Rechts Behufs der Findung des 
milderen Geſetzes, 314; — die im 
Erkenntniſſe unterlaſſene — 
tirung der Vergleichsvornahme 
giebt nicht ſchlechterdings einen 
Nichtigkeitsgrund ab, 332. 
Verhandlungstermin; die 
bloße Notification des Termins 
an den verhafteten Angeklagten 
genügt nicht, 339. 
Verheimlichung; V. der Geburt 
im Sinne des Art. 162 RStGB. 
dem DStGB gegenüber, 33. 
Verleitung; V. zur Flucht aus 
der Familie im Sinne des Art. 
316 RStGB. dem DStGB. ge- 
genüber, 51. 
Berlegter, ſ. Strafantrag. 
Berlegung; 3. der Dienftpflicht ꝛc. 
im Sinne von Art. 371, 372 
RStGB. dem DStGB. gegen- 


über, 53. 
Bermögensbeihädigung, |. 
Betrug. 
Bermögenspvortheil; im Er- 
langen freier Eifenbabnfahrt liegt 
ein ®. (88.268, 270 DStGB.), 514. 
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Verpfändung, ſ. Unterſchlagung. 

Verſicherung an Eidesſtatt, ſ. 
Meineid. 

Verſuch, j. Rückfall. 

Bertbeidigung; die unterlaſſene 
Borladung bes Vertheidigers zur 
Einſpruchsverhandlung begründet 
eine Nichtinfeit, 61. 

Berweifung; inwieweit bie einer 
V. an den Einzelrichter (Art. 4Ta 
RStPO.) zu Grunde liegender 
Rechtsanfiht den  erfennenben 
Richter bindet, 488. 

Borladung, ſ. Verhandlungs— 
termin. 

Vorräthe, ſ. Brandſtiftung. 


Wahrheitswidrige Ausſage; 
w. A. im Sinne von Art. 229 
RSLEB. dem DELGB. gegen- 
über, 37. 

Widerrechtliche Benutzung 
(Art. 330 RStGB.); als ſelbſt— 
ſtändiges Delict durch das DEtGB. 
aufgehoben, 52, 313. 

Widerfegung; W. gegen uner- 
laubte Gelbfthülfe (Art. 143 
RStGB.) als jelbititändbiges De- 
lit durch das DetGB. aufge- 
hoben, 31; — W. gegen Bezirks 
armenarbeitähnuäbeamte ($. 118 
DSLGB.), 122. 


yrüdnabme, ſ. Strafantrag. 
uftändigfeit; die Anzeigeerftatt- 
ung ü. eine Nichtigfeitöbefchwerbe, 
welche durch den gleichzeitig ein- 
gewendeten Einſpruch ſich nicht er- 
ledigt hatte (Urt. 3756 RSPBD.), 
liegt dem Bezirksgerichte ob, 597: 
— 3. des Bezirksgerichts bezügl. 
des ſchweren Diebftabls, auch wenn 
dabei Abi. 1 des $. 243 DStGB. 
in Frage kommt, 343. 

3wangspollftredung, ſ- Din- 
terziehung 

Zweikampf; ob freiwilliger Rück 
tritt des Herausſorderers vorliege? 
iſt Thatfrage, 585 — Art. 249 

StGB. ſeht das Wiederaufgeben 

eines bereits von beiden Parteien 
beſchloſſen geweſenen Zweilampfs 
voraus, 58. 











B. Eiilrepertorium, 


i I. Abhandlungen. 


1. Ueber die Erbfolge als Rechtsgrund zur Eintragung in das 
Grund⸗ und Hypothekenbuch. Bon Herrn ea, 
Ritter ze. Siegmann. (Fortf. v. Bd. VIII, ©. 241.) . 


Dnyalk II. Bei Grundftüden. Geſetz v. 6. Nov. 1843 88. 2, 
BGB. 88. 276, 277, ©. 193. — Gefek v. 6. Nov. 

4 172, 173, BGB. 8. 2286, ©. 194. — Arten der Ber- 
mögensrechte, &. 195. — Natur bes Eigenthbumd, ©. 196. 

— hereditas jacens? ©. 197. — Sngeoffationsfhftem, 

8. 197. — Auslegung des 8. 2286 BGB., ©. 199. — 
Das Cigentbum gebt mit dem Erbſchaftsanttitt über, 
ſpecielle Folgen dieſes Satzes, ©. 202. — Hülfsvollſtreck⸗ 

ung in ein erbſchaftliches ruͤndſiüch ©. 204. — Eoneur- 


— mehrerer Miterben, S. 208. — Verwahrung nach 
8. 219 der GO., ©. 209. ; 
2. Kleine —— nie “ AULUNGe Ba — 9 
mann. : 


Inhalt: Die — be Verurtheilung im —— 
©. 289. — Ueber das Pro- und Reproductionserkenntniß 
bei ber Definitive, ©. 290. — Geht der Bellagte im Exe— 
cutionsprozeſſe der nicht innerhalb der in der nach SS. 89 
bis 91 des Crecutionsgefeges vom 28. Febr. 1838 er- 
Iafienen Berfügung gefegten Friſt vorgebrachten Einwend- 
ungen gegen die Formalien nen Auflage und bie 
Schlüſſigkeit der Klage verluftig? ©. 292, 


Selke 


193 





289 - 





11. Hefegregifler. 


Const. elect. 46. P. I, v. 1572, 
©. 428, 431. 


Erl.PO. dv. 10. Zan. 1724. 


ad Tit. IV. 8. 2, ©. 182. 
- - .V.8&9, ©. 187. 
- - W.81,6©. 187. ' 


Anhang 8. 4, S. 211. 


Oberamtöpatent b. 18. Aug. 1727. 
s8. III. X., ©. 536. 


Executionsgeſetz v. 28. Febr. 1838. 
8. 57 flg., ©. 213. 
8. 89 flg., ©. 292. 


Eonvention, Sädj.=- Fa v. 30. 
Nov. 1839, ©. 17 


Geſetz v. 6. Nov. 1843. 
2, ©. 198. 
. 4 S. 1983. 
8. 83 flg., ©. 213. 
8. 172 flg., ©. 194. 


Bekanntmachung des OAG.'s v. 30. 
Dct. 1847, ©. 188. 


Allg. Deutfche Wechfelordnung bom 
26. Nov. 1848. 


Art. ©. 
23 157 
43 157 
80 158 
81 157, 163 
82 163 
88 164 
94 159 


Geſetz v. 12. März 1858, 253. 


Allg. Deutfches Handelsgeſetzbuch 
v. 30. Oct. 1861. 


Art. ©. 
44! 129 
146 135 


408 
423 


tlg. 


©. 


130 
550 
138 
140 


140, 142 


145 
145 
145 
145 
145 


Einf. A v. 30. Det. 1861. 
135. 


8. 3, S 
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Bürgerl. Geſebbuch v. 2. Yan. 1863. 


fig. 


fig. 


Pen 


351 


397 


871 
544 


254 


281 


Civilrepertorium. 


8. 
1000 
1001 
1013 
1017 
1039 
1045 


1049 fig. 


1082 


1095 
1118 flag. 
1131 fg. 


1141 
1172 
1173 
1187 
1195 
1201 
1217 
1219 
1220 


1224 fig. 


12333 
1235 


1254 fig. 


1267 
1295 
1801 
1318 


1339 flg. 


1340 
1343 
1356 
1365 
1897 


1449 fig. 


1456 
1461 
1466 
1467 
1476 
1483 
1499 
1506 
1521 
1566 


J 


1650 flg. 
- 1659 


1677 
1682 


1687 43 
1698 flg. 


1694 


1763 flg. 


459 


264 


281 


284, 407 


415 
415 
441 


374 


380 

















Eivilrepertorium. 569. 
5 ©. Gerichtsordnung v. 9. Jan. 1865. 
1088! 385 8. ©. 
1855 91 134 436 
1863 fig. 30 319 209 
a. = Gefeg v. 18. Juni 1868. 
228060 194, 199 Revidirte Strafprogekurbnung: vom 
2301 an 1. Det. 1888. 
3515 418 Art. 448, ©. 391. 


il. Sach: und WWeortfcegifter. 


Übtretung blos berabeebete ober 
het ie 
—, der hypo orderung 
‚ag ben ——8 48. | 
Netiengefelkfcaft, erwirbt 
Rechte auch durch Vertrag einzel- 
ner ihrer Directoren, 130. 

—, f. a. Inhabung. 

Actio ad exhibendum, f. Ur⸗ 
kunde. en 

— ‚sonfessoria, f. Confeſſorien⸗ 
Hage. 

— de in rem verso, wegen in- 
aedificatid, 230.. Er 

— hypothecaria, f. Alanhlinge 

er personam; f. Hypotheken⸗ 

— negatoria, f. Regatorienkläge. 

— negativa, nad 8. 1855 BGB., 
dagegen hat nicht die Mutter das 


Kind zu vertreten, 91. 
— Segotiorum gestorumcon- 


traria, ſ. Betj 
— spolii, — ———— 
Artorium, ber Landgemeinde be⸗ 
darf der Unterfiegelung, 347. | 
- Adminiculum servitutis, bei 
‚ber leitung, 249, 36%. 
Anerkenntnißvertrag, 283. 


Anwärter, Recht auf Sicherheits- 


leiſtung, 418. 
Appeltabilität, bei ber actio 
familiae erciscundae, 189. 
Auctoris nominatio, 231. 
Anctorfhaft, nicht durch Be— 
nennung eines Auectors auf dem 
Manufcripte bewieſen, 532. 
Aufrehnung mit der Forderung 
des Eefius an den Cedens gegen- 
über dem Geffionar, 406. 
Auslegung, der Verträge, Regel 
ge 8. 813 —* Fr — 
— einer an unrichtig abgefaß- 
ten Geifionderkikrung, 458. 


Aussugsträger, bat für In— 


ftandhaltung des Auszugswohn⸗ 
ung zu forden, 546. 


„Begleichen“, eine Forderung, 

was? 283. 

Beſitzrecht smittel, wegen Ver— 
balturbation im Rechtsbeſitz nicht 
uläſſig, 531. . 

„Beſitzwechſel“? 436. 

Beweislaſt, bei der exceptio non 
adimpleti contr., 81. 

— ungültige Stipulation in Bezug 
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auf beren naturiwibrige Bertheil- 
ung, 254. 

Bemweislaft, ob mandatum in reın 
suam oder reined Mandat? 468. 

—, f. a. Minderjähriger. 

„Billigſt“? 75. 

Bürgſchaft, Erebitauftrag, Em- 
pfeblung? 76. 

—, —, Beurtheilung ber BUr— 
kunde, Koften der Vorausklage? 
284. 

— , Einrede der Vorausklage, 409. 

—, erloſchen durch Berfehuldung bes 
Gläubigers, 415. 

—, Verſchuldung des Gläubigers, 
durch dem Hauptſchuldner ertheilte 
Geſtundung? 286. 

—, gleichzeitige Klage gegen den 
Hauptſchuldner und den Bürgen, 
welcher der Vorausklage entſagt 
hat, 407. 

—, „nur auf beſtimmte Zeit”, 413, 
415 


Buttermaß, 253. 


Causa ardua, Uebergang in ſolche 
aus der geringfügigen Zinsklage 
beim Berneinen der Hauptverbind- 
lichkeit, 183. 

= een —8 
autionhypothek, in der Form 
einer gewöhnlichen Hypothek, 446. 

Ceſſion, ſ. Abtretung. 

Compenſation, ſ. Aufrechnung. 

Coneurs, der Bürge bat feine 
eventuelle Regreßforderung fpäte- 
ftens im Liquidationstermine an⸗ 
zumelden, 219. 

—, Iann ber Berpachter im Falle, 
nach den einfchlagenden Geſetzen 
vorzeitig aufgelöften Vertrages 
Schäden liquidiren? 348. 

—, kann fi nicht auf 8. 438 BGB. 
beziehen, wenn bie betr. Hypothek 
noch nicht eingetragen, 401. 

—, Liedlohnforderung wird durch 
Verzinſungsverſprechen nicht un- 
bedingt novirt, 229. 

—, privilegium exigendi bes Fiscus, 
221 


— —8* Conventionalſtrafe, inaedi- 
catio. 

Confeſſorienklage, oder Spo— 
lien- oder Schädenklage? 391. 


Confefforientlage, des WMit- 
eigentbümers gegen ben Badhter? 
535. 


N wegen ver⸗ 

gerter Berichtigung einer Geld⸗ 

* fällt im rn unter bie 
Zinsclaufel. 

Greditsuftrag, Bürgfchaft oder 
Empfehlung? 76. 


—, f. a. Bürgfchaft 


Documentum guareutigiatum, 
Mängel wenn unſchädlich? 211. 


Ehefrau, Civilklage auf Alimente, 
385 


-, Einbringen nit ausgefchloffen 
durch bedungene Derzinfung ber 


Mitgift, W . 

— , eines Anfäffigen muß als Klägerin 
Koftenvorftand beftellen, 181. 

—, Klagrecht in Bezug auf zum Ein- 
bringen gehörige Forderungen, 382. 

—, NRatihabition eines vom Ehe— 
manne für fie geſchloſſenen Ber: 
gleich8, 406. | 

are 34 ebradhten 

—, Rüdforderung des zu 
Mobiliars nach der idung, 87. 

—, Berblirgung für den Mann, Form, 
378 


—, —, formlofe, 380. 

Ehemann, beflen Bet auf Aus- 
führung des Auszugsrechtes ber 
Ehefrau und Einklagung der Rüd- 
ftände, 253. 

Eidestlage, Prüfung in Bezug 
auf die Thatfache, ein Ber- 
—X en, 184. 

Eidesleiſtung, der Socii, 131. 

Eiſenbahntransport, Einrede 
des Verluſtes, 145. 


Eigenthum, an en 
Finmung nach Flur u, reip. 


oliennummer,: 68. 
Einrede, des nicht erfüllten Ber- 


trages, Beweislaft, 81. 


—, der Rechtshängigkeit, Form des 
ſolche berückſichtigenden Erkennt⸗ 
nifſes, 187. 


ef . Free 2 v 
Empfehlung, Bärgſchaft ober 
Creditauftrag? ee 











Gipilrepertorium. 


Erbfolge, als Rechtsgrund zur 
Eintragung in das Grundbuch, 
bei Grundftüden, (Abhandlung 
von 2c. Siegmann), 193. 

Ermejfen, billiges, bei Beftimm- 
ung des Gegenftandes des Ber- 


traged, 73. 

—, —, im Falle des 8. 302 BGB., 
73. 

—, —, — — — 8 820 BGB., 
74, 75 


Erf itz un g, einer Wegegerechtigkeit, 
71 


—, ſ. a. Grunddienſtbarkeit. 

Excutionsprozeß, Nachbring⸗ 
ung der Sachlegitimation, reſp. 
ber Prozeßlegitimation unzuläſſig, 
216 


—, Verluſt der Einreden gegen bie 
ormalien der Auflage und Die 
hlüffigkeit der Klage? 292. 
Executivklage, auf in befonde- 
rer Urkunde verfprochene Zahlung, 
des Saufpreifeg ohne Nachweis 
ber gegentbeiligen Erfüllung, 455. 

Executivprozeß, Form ber Ber- 
urtbeilung, 289. 

—, f. a. Klage auf Anerkennung, 

documentum und Urkunde. 
Exceptio non rite adimpleti 
contractus, beim Bachtvertrage, 
553. 

— — — — — — , — Redactions- 
vertrage, 352. 

— pluris petitionis tempore während 
des Prozeſſes erledigt, 85. 


Fiscus, deſſen privilegium exi- 
gendi im Concurs, 221. 

el 140, 142. 
orderung, tbeilbare, 
bare, 352. 

Forum, ſ. Gerichtöftand. 


Gebraudsleihe, von Staats- 
Papieren Behufs der Verpfändung, 
48 


untheil- 


Gegenleiftung, im Falle des 
$. 820 BGBB., 74, 75. 

Geſchaftsführung, obne Auf- 
trag, für wen? BGB. 8. 1343, 
281. 


—, vermöge Auftrags, f. Mandat. 
Gefegesanalogie, 352. 
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Gerichts ſtand, Verſchiedenheit 
des ©., 179 


Grunddienftbarteit, am Rain? 
242 


—, Einfluß des Grundſatzes, daß 
keine G. an der eigenen Sache, 
beim Erſitzungsbeweiſe, 445. 

—, Mitbenugungsrecht des Pflichti- 
gen, 251. . 

—, — — — nur durch qualificirte 
Verjährung ausſchließbar, 249. 

—, nothwendige? ſ. Nothweg. 

—, ſ. a. Kellerrecht. 


Handelsgeſellſchaft, der zu 
ſolcher mit einem Einzelkaufmanne 
Verbindende haftet nicht für 
eſſen Geſchäftsſchulden, 129. 

—, geht die Firma auf einen der 
Socii allein über, ſo muß er ſich 
bei Einziehung von Firmenactiven 
ad causam legitimiren, 133. 


—, Verjährung nach Art. 146 HGB., 
135 | 


—, Eidesverfäumniß Seiten eines 
der Socii, 131. 

Hinterlegungdvertrag, ber 
Depofitar kann zur Rückgabe fein 
modicum tempus beanfpruchen, 


280. 
Hülfsvollftredung in hypothek. 
Forderungen 2c., 213. 
Hypothekenbrief, rei vindicatio, 
actio in personam barauf? 534. 


Impensae, f. Berwendungen. 

Inaedificatio, actio de in rem 
verso, 230. 

—, der Erbauer des Grundftüds 
auf dem Areal des Eridar, bat, 
wenn der Concurs dag jus tollendi 
nicht geftatten will, den Anſpruch 
wegen Bereicherung als WMafle- 
forderung, 220. 


„Inhaber“, in$. 295 BGB., 231. 


Inhabung, durd den Stellver- 
treter einer noch nicht eingetrage- 
nen Actiengeſellſchaft, 231. 


Kauf, von Immobilien, Beftimm- 
bes Object? nach Flurbuch 
und Yolium, 68. 
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Klage, auf Anerkennung nicht. ala 
Erecutivflage, angewendet auf das 
Zug um. Zug-Öeldhäft, 191. 

—, auf Bertragserfüllung, 168. 

Koftenerftattung, wenn Vor— 
bedingung der neuen. Klage? 187. 

Koſten vorſtand, muß.die klagende 
Ehefrau eines Anſüſſigen beſtellen, 
181 


Kellerrecht, Benutzung eines un⸗ 
ter des Nachbars Grundſtück lie⸗ 
genden Kellers nicht als Grund⸗ 
dienſtbarkeit denkbar, 364. 

Kind, außerebeliches, Sich 
feiner Exiſtenz i. 3. nicht 
ung, 260. 


telung 
chenk⸗ 


Ladung, Infinuation durch An- 
ſchlag an die Stubenthüre, 182. 

Landeslotterie, Gewinnlooſe 
Inhaberpapiere, 259. 

Legatum, ad pias causas, 384. 

Lebnsmeliorationen, 428,431. 

Liedlobnforderung, ſ. Concurs. 

Xotterieloofe, wenn Inhaber— 
papiere? 259. 


Maäbklerlohn, für „Vermittelung“ 
nicht ſchon durch bloße „Nach- 
weiſung“ verdient, 278. 

—, wern in Hinblid auf SS. 822, 
824 BGB. verdient? 281. 

Mandat, ober mandatem in sem 
suaın ? 468. 

—, oder Berdingungsvertrag? 478. 

—, f. a. Stellvertretung. 

Mens testatoris, ift bei Marem 
Wortlaute nicht zum Beweis zu 
verftellen, 90. 

Mietbvertrag, Schäbenanfprüche 
des Miethers, Verwendungen, 271. 

—, f. a. Weberlaffen und Pachtver- 


trag. 

Minberjähriger, Bemweislaft, im 
Falle er fih für majoren audge- 
geben, 388. 

a eigentbümer, |. Sonfefjorien- 

age. 

Miteigentbum, am Rain? 242. 

Mitgift, ſ. Neuerungsvertrag. 


Nachdruck, in Bezug auf Nad- 
bildung von Kunftwerlen? 148. 


Givilvepertorium. 


Rahzahlungsverfpradem, 
N & 712. 86%. beurtheilt, 397. 

„Negaus non exci.pit etc.“ duxch 
Zugeſtündniß in ber. Appellations⸗ 
inſtanz evledigt, 186. 

Negatorientiage, Bermögens- 
werth nicht erforderlich, 308, 

—, sder Schädenllage? Add. 

—, gegen Stauanlagen des Nuxh- 


bar. — Cinrede ber ae zur 
Zeit, mo beide Grun in 


Rothweg? 247. 
Nudum praeceptum, 438. 


Pachtvertrag, Fortfegung durch 
den dritten ge 8 5 

—, gegen bie ge auf Zahlung 
des Pachtgeldes, beziebentlich Löſ⸗ 
ung des Vertrags nach 8. 1220 
BGB. kommen Einwendungen 
wegen Nichterfüllung Seiten des 
Verpachters nur unter dem Ge—⸗ 
ſichtspunkte der exc. n. r. adimpl. 
eontr. in Betracht, 553. 

Pfandrecht, an einem Sciffe, 
423 


Pfandklage, kann, wenn das ver- 
pfändete Grundſtück im Miteigen⸗ 
thume Mehrerer, gegen den Ein— 
zelnen angeftellt werden, 443. 

Präjudiz, der Criminalſache für 
die Civilſache, 391. 

Procuriſt, Zeichnung, 129. 

Bro- und Reproductionderfenntniß, 
bei der Defnitive in der Regel 
nicht erforderlich, 290. 

Provocationsklage, nit aug 
der in einer i. d. a. M. 
abgewieſenen Klage, 188. 


Quittung, Fall der auf 
Ausſtellung nach 8. 983 BGB., 84. 


Main, Miteigenthum oder Servi⸗ 
tut daran? 242. 

Receptitien, Auslegung von SS. 
1698, 1694 BGB., 287. 

Neceptitienvertrag, 9. 











Civilrepertorium. 


Recht, ausländiſches, Bezugnahme 
‚darauf wenn? 385. 
Rechtsgeſchäfte, nichtige, 66. 


Nedarteur, Natur des zwiſchen 


ibm und dem DBerleger ‚befteben- 
den Bertrages, 352. 

—, kann ohne befonderes Verſprechen 
nicht Vergütung für die Correctur 
verlangen, 269. 

Rei vindicatio, ſ. Hypothekenbrief. 

Retentionsrecht, des Druckers 
am Manuſcripte dem Auctor ge— 
genüber? 532. 


VDactmiethe, beim Getreibeliefer- 
umgsgeſchäft, 551. 
Schädenflage, oder Regateria? 

‚bei erfterer bedarf es der Duan- 
tificirung des Schadens, 441. 
en uns: 'zur Lehre von der 
., 484. 


—, f. a. causa pietatis und Kind. 
Shulburfunde, Yal der For— 
derung der Rüdgabe nach $. 981 
BGB., 84. 
Specificationgeid, 91. 
Specificationspfidht, nad 8. 
2301 BGB. — Immobilien? 91. 
Spolientlage, oder Eonfeflvrien- 
oder Schädenklage? 391. 
Staatspapiere,j.Gebrauchsleibe. 
Stellvertretung, directe Klage 
des Dritten gegen den Mandang, 
wenn ſich der Mandatar nicht als 
foldyer zu erfennen gegeben, 540, 
544 


en aufrecht er⸗ 
alten bei Beſchädigung des Ver— 

mögens eines Unmündigen, 371. 
—, zurückgewieſen, 374. 


Testamentum, ad pias causas, 384. 


„Ueberlaſſen“ in $. 1187 BGB., 
Bedeutung des Präteriti beim 
Mietbvertrage, 270. 

Unmöglichfeit der Leiftung, beim 
Redacteur, 352. 

Urfunde, mit Bleiftift gefchriebene 
im Erecutivprogeß? 212. 

—, ceibilvechtliche Pflicht zu deren 
Vorzeigung, 376. 

—, f. a. docum. guarent. 
rtundenprozeß, dazu eine ge= 
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richtliche, jedoch dem Gomparen- 
ten nicht vorgelefene und von ihm 
nicht vollzogene Regiftratur unge 
eignet, 347. 


Berbalturbation, im Rechts— 
beſitz giebt kein Beſitzrechtsmittel, 
531 


Berbingungdbertrag oder 
Mandat? 478. 

Verjährung, kurze, derſelben un— 
terliegt nicht die durch Zahlung 

„einer ihr an ſich unterſtellter For⸗ 
derung erlangte actio negot. gest. 
contr., 258. 

Bermutbung nad $. 982, aus- 
geichlofien durch Verwahrung, 87. 

Berfiherung&pertrag (Lebens— 
derficherung), Auslegung von Sta- 
tutenclaufeln, 150. 

— (—), Anwendung der 88. 852, 
853 BOB. — wer tft Forberungs- 
berechtigt ? 154. 

Beriprehen, der Handlung (Un- 
terlafjung) eines Dritten, 453. 
Bertrag, Beftimmung bes Gegen- 
ftandes durch billige Ermeſſen 

eine der Gontrabenten, 73. 

—, zu Gunſten eines Dritten wenn 
Letzterer eine Genofienfchaft, 399. 

—, |. a. Wiederaufbebung. 

Bertragserfüllung, Klage auf 
V., 168. 

Berwendungen, beim Bor- und 
Wiederkauf, 473. 

Berzug, Fortftelung der Klage? 85. 

—, Wegfall der dadurch begründeten 
— mit dem Erlöfchen der 
Forderung, 256. 

—, beim Fixgeſchäft durch Annahme 
erledigt, 140. 

Borausflage, ſ. Bürgichaft. 

Vorkaufsrecht, ober Wiederkaufs: 
recht? 473. 


Wafjerleitung, Umwandlung 
der hölzernen in fteinerne Röhren, 
362 


—, deren adminiculum, 249. 

Waſſerrecht, Oberlaufißer, 536. 

Wechſel, Ausftelung i. 8. feine 
Novation, 462. 

—, Aal und Bürgjchaft für den 
Nominalbetrag, 163. 


— — ,.— 


574 Civilrepertorium. 


We — el, ae cungen auf der 
KRüdfeite, 1 


—, Einrede beB im Regreßivege be=- 
langten an ‚daß der Accep- 
a dem Bräjentanten einen neuen 

W. ausgejtellt, unerbeblid, 159. 

—, Einreden im Sinne des Art. 82 
MO., wenn liquid, e. o. zu be- 
rücfichtigen, 163. 

—, Klage, des Traffanten gegen den 
Acceptanten — Broteftipejen, 157. 

—, Klage aus einem vom Director 
einer Actiengejelichaft, Names 
berjelben acceptirten W. Einricht⸗ 
ung der Klagbitte und Berurtbeil- 
ung, 165. 

eoteft, Form in Bezug auf die 
_ Mechlelcopie, 164. 
u egvehilnge gegen ben Inboffan- 
en, 15 

—, ——2 — nicht e. o. zu be⸗ 
achten, 1 8. 

—, Ieriprechen der Acceptation ive- 
gen der Schuld eines Dritten? 76. 


W Fl &fet, Bollgiefung mit geführter 


a ,‚ anberweite In⸗ 
ſtruction auf Antrag Kläger8 nad 
Beſcheidsertheilung, 167. 

Weg, zur Anfuhre von Baumate- 
tialien, 247. 

—, f. a. Nothweg. 

Wegegerechtigkeit, ſ. Grfis- 
ung, 71. 

Wiederaufhebung eines Ver— 
trages, Folgen, 468. 

Wiederkauf, ober Vorkauf? 473. 

Wiederklage, gegen den Auftrag- 
geber des Vorklägers, 415. 


Bahlungfrift, „ganz wie es dem 
Schuldner paſſe“ nach 8. 712 908. 
zu beurtbeilen, 256. 

a Kauf 
darüber, 468. 
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